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INTRODUCTION 


1. Le problime dit « des droits de men fa ». — Son intdrSt pratique. — Solutiou 
legislative. — Son insuffisance. — Difficulty. — Necessite de les rdsoudre. — Plan 
d’elude. 

1. Aussitfit entrepris, le travail de reconstitution dupatri- 
moine des Habous Publics mettait l’Administration en pre¬ 
sence de la difficulty suivante : 

Un grand nombre d’immeubles se trouvaient, depuis un 
temps immemorial, aux mains d'individus qui pretendaient 
avoir acquis sur ; eux, a divers titres, un droit perpetuel de 
jouissance. Les occupants ne contestaient point, d’ailleurs, 
aux immeubles qu’ils detenaient, le caractere de biens habous; 
mais, a les entendre, les droits des Fondations se reduisaient 
a la perception d’une redevance perpetuelle. Outre le bene¬ 
fice dela situation acquise, ils pouvaient invoquer des usages 
seculaires dont il fallait necessairement tenir compte. De 
nombreux etrangers ou proteges etrangers s’etant fait ceder 
les droits des indigenes, la question se compliquait encore 
d’un aspect international *. 

Mais, admettre les pretentions elevees par les d^tenteurs 
d’immeubles, n’etait-ee pas sacrifier les interns des Fonda¬ 
tions, reduire leurs droits a une nue-propriete illusoire et a 
une redevance minime que, par surcroit, l'occupant se refu- 
sait souvent a payer? Ne risquait-on pas, £t reconnaitre les 
droits acquis, de consolider des usurpations commises a la 

l. H. Guillard, Reorganisation da Gouvernement Marocain, io Bull, da Comili 
de VAfrique Frangaisi, 1916. 
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faveur des desordres provoquEs par les derniers Evenements 
poliliques? 

Ce probleme, dit« des droits de menfE » n’a pas tarde & 
recevoir une solution legislative. Tout d’abord, les Dahirs 
du 13 juillet 1913 (8 Cha'b&n 1331) et du 21 juillet 1913 
(16 Cha'ban 1331) prohibent implicitement, pour l’avenir, 
la constitution de nouveaux droits. Peu apres, le Dahir du 
27 fevrier 1914 (l er Rebia II 1332) pose, dans son article l er , 

le principe que a les droits de gza et autres.sont main- 

tenus et confirmEs, tels qu’ils existaient prEeEdemment, au 
profit de ceux qui les detienncnt rEgulierement ». De lege 
ferenda le probleme Etait resolu. Les Dahirs ulterieurs ne 
feront que preciser la reglementation des droits dont le 
principe est officiellement reconnu. 

Mais cette solution de principe est loin d’avoir aplani 
toutes les difficultes. Les Dahirs ne donnent nulle part la 
definition de ce qu’ils appollent les « droits de Menfft ». 
Tantdt ils procedent par Enumeration, limitative ou non : 
« droits de gza, guelsa, cle, istidjar, etc... », sans determi¬ 
ner les situations juridiques correspondantes; tanlot ils les 
dEsignent par les termes gEnEriques : « droits rEels de jouis- 
sances », « droits coutumiers musulmans », « rentes Les 
textes n’expliquent pas davantage le rEgime auquel le Dahir 
du 27 fevrier 1914 (l ,r Rebia II 1332) entend se refErer lors- 

qu’il confirme « les droits de gza et autres. tels qu’ils 

existaient prEcEdemment, au profit de ceux qui les dEtien- 
nent rEgulierement ». Pour savoir quel est le contenude ces 

1. H. Gaillard, Reorganisation du. Gouvernement Marocain, p. 43. Bull, 
Comiti Afrique franpaise, 19)6. 

2. Dabirs du 8 juillet 1916 (7 Ramadau 1334), du 27 fevrier 1914 (l«r Rebia II 
1332/, du 2 juin 1915 (19 Redjeb 1333) art. 8 et 197-200. V. pourtaut art. 17 et 
18 de I’ArrSte Viziriel du 3 juia 1915 (20 Redjeb 1333 : « Les titulaires de droits 


d’usufruit. ou de droits musulmans entraloant dgmembrement da 

propriMO. » 
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droits etquelles en sont les limites, il est done indispensable 
de se reporter au droit musulman. C’est la consultation ne- 
cessaire des textes, le travail de recherche et de traduction, 
toujours difficile, souvent decevant, le caractfere theorique et 
quasi-immuable du fir/h l’empSchant de suivre les institutions 
dans la realite de leurs developpements; travail d’autant plus 
delicat, ici, que les Habous forment, au sein du droit mu- 
sulman, une institution de caractere assez disparate dans l’en- 
semble desautres institutionsEnfin, il est peu exact dedire, 
comme le Dahir du 27 fevrier 1914 (l er Rebia II 1332), que 
les droits de gza et autres sont'maintenus et confirmes «tels 
qu’ils existaient precedemment ». Le partage des droits, opere 
par ce Dahir entre les Habous et les beneficiaires des gza, 
guelsa et autres situations juridiques semblables, a ete pre¬ 
cise et complete par des textes ulterieurs, suivant des direc¬ 
tives qui semblent s’ecarter sensiblement du sens et de l’es- 
prit originaux de l’institution et en avoir gravement altere 
la physionomie. La legislation marocaine parait bien. man- 
quer ici de ces qualites de fini, d’ensemble et d’homogeneite 
que peut seule donner au travail legislate une patiente ela¬ 
boration. 

Jusqu’a present, il est vrai, le probleme dit « des droits de 
menfd » n’a guere souleve de difficultes dans l’ordre legisla¬ 
te et administratif. La legislation nouvelle a ete appliquee 
avec une grande prudence et les lacunes en ont ete si peu 
ressenties qu’aucun litige deeette nature n’a encore ete porte 
devant les tribunaux. Mais une commission de revision doit 
&tre prochainement reunie pour statuer, en execution de 
l’article l et du Dahir du 27 fevrier 1914 (l or Rebia II 1332), 
sur la regularity des situations invoquees. Tot ou tard, le 

I. La nature juridique du Habous et le statut auquel il se rattache sont 
malaisfemeut determines. Cf. .Vlor*nd, Li nature juridique du Habous, in 
Etudes de Droit musulman 
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heurt des int6r6ts opposes va necessairement amener des 
conflits d’interpr&ation qu’il faudra bien trancher, h 
l’amiable ou judiciairement. Du domaine de la speculation 
pure et de l’effort legislatif, le problkme va ainsi passer dans 
celui de la pratique juridique. 

La legislation nouvelle ne concerne que les Habous Pu¬ 
blics ; mais l’interkt du probleme qu’elle souleve deborde de 
beaucoup cette matikre. Si nul obstacle de principe 1 2 ne 
s’oppose k ce que des situations juridiques analogues aux 
droits dits « de menfk » s’etablissent sur des Habous priv4s 
et sur des'biens melk, la pratique marocaine n'en a, jusqu’k 
Ce jour, rkvelk aucun exemple. La question revkt au eon- 
traire une grande importance pour les biens makhzen, sur 
lesquels se sont etablies des situations exactement symk- 
triques, telles que zink et zeribk, dont la solution legislative 
est encore rkservke'. Enfln l’institution des droits dits « de 
menfk » n’a rien de special au Maroc. Sous des noms diffk- 
rents : 'And en Algerie, hizdl en Tunisie, Kholod en Egypte, 
la plupart des pays d’Islam ont connu des situations sem- 
blables, mais dont la physionomie s’est rapidement alteree 
au contact des legislations et des juridictions europeennes. 
Le problkme dit des « droits de menfk » n'est done pas seu- 
lement un probleme pratique de legislation marocaine 3 ; 


1. La questiou est ndanmoing controversy. V. in/ra, n» 23. 

2. V. pourtaut Dahir du 16 septembre 1913 (17 Moharram 1332) sur les 
« Zeriba » & Casablanca (Bull. Off. du Protectorat, n° 66, p. 70). 

3. C’est surtout & ce poiDt de vue que nous nous sornmes placi. Nous 
avous etd grandement encourage dans ce travail par la bienveillance avec 
laquelle 1’idde en a eth accueillie 4 la Direction des Affaires ch4ri8ennes. 
M. Marc, Conseiller du Oouvernement Chdrifien, Dlrecteur des Affaires Cbd- 
rifiennes, a bien voulu autoriser la publication d’un certain nombre de textes 
inddits. MM. Biarnay et Cherif Omar, du Service du Contrflle des Habous, 
nous ont donnfe une foule de renseignements, d’indications prOcieuses. 
M. Calderaro, Chef de l'luterpretariat de la Cour d’appel de Rabat, nous a 
permis de publier sa traduction des Proces-verbaux de la Committion 
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il est une contribution & l’etude des demembrements de la 
propriety. 

L'6tude des textes du chra\ puis du milieu historique ou 
elle a pris naissance et s’est d^veloppee, nous permettra de 
d^gager les traits caracteristiques de l’institution. L’dtude 
des Dahirs nous la montrera au terme de son evolution 

d'Eludes des Gza, guelza .. Nous leur adre.sons l’expresaion de nos remer- 
ciements. 

1. Bibliographic. — F.-Arin, Demembrements de la propriite foncibre, Rev. 
du Monde Musulman, 1914. — Pour la Tuntsie : Abribat, Essai sur les contrats 
de quasi-alienation et de location perpeluelle auxquels I'institution des Habous 
a donni naissance. Alger, Jourdan, 1902 et Rev. Algdrieune et Tunisienne de 
legislation et de jurisprudence, 1902. — Pour t'Algerie : Morand, Avant- 
projel de Code presente d la Commission de codification du Droit Musulman 
Algerien, Alger, Jourdan, 1916, Art. 469, note 3, auteurs et decisions citees. 

_ Pour le Maroc : Michaux-Bellaire, Le gza el la guelsa. Rev. du Monde Mu' 

eulman, 1911; Les biens Habous et les biens du Makhzen au point de vue de 
leur location et de leur alienation, Rev. du Monde MuBulman, 1911. 
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2. — Le problime de la mcnfA dans les ouvrages de droit musulman. — 3. Le gzA 
et la guelsfi. Leur double aspect de location et de vente. — 4. La guelsA et le gzA 
envisages comme des locations. — 5. Definition de la menfa‘4. — 6. Deuxiime 
aspect de la guelsA et du gz4 ; vente de matdriaux de construction ou dc planta¬ 
tions. — 7. Fins que se proposent les parties dans la guels4 et le gz4. — 8. Nul- 
litd de la guels4 et du gzA dans la doctrine musulmane du droit. — 9. Formes 
licites. — Double condition necessaire. — 10. Prohibition de la location perpd- 
tuelle des biens habous. — It. Prohibition de la vente du materiel de boutique ou 
de meunerio et de la vente des matdriaux de construction ou des plantations en 
raison de l’indetermination de l’objet du contrat. — 12. La guelsa et le gz4 ne 
sont toldrds que sous la forme de location 4 durde determinee. Precautions prises. 
— 13. La jurisprudence musulmane fait de la guels4 et du gz4 des institutions 
licites. Processus. — 14. Diffdrentes justifications tentdes par les auteurs musul- 
mans. Veritable explication : la jurisprudence est un precede d’elaboration des 
normes juridiques admis par le droit musulman. — 15. La jurisprudence doit Stre 
prdfdrde 4 l'opinion doctrinale. dominante — 16. Formation de la jurisprudence et 
de la coutume. — 17. La jurisprudence doit Stre fixee. Conatatation. — 18. Auto¬ 
rite de la jurisprudence. Jurisprudence gdndrale. Jurisprudence particulidre. — 
19. GueslA et gz4 sont des institutions jurisprudentielles. — 20. Acquisition du 
benefice de la guelsa et du gzfi. Constitution directe. Cession. — 21. — Droits et 
devoirs rdciproques des parties. — 22. Physionomie gdndrale. institutions illicites 
dans te fiqh, la guelsa et le gza sont sanctionndcs par la jurisprudence. — 23. Cette 
controvcrse entre le flqh et 1’amal ne donne de l’institution que la signification 
extdrieure. Recherche de cette signification dans le milieu bistorique, politique et 
dconomique, oil la guelsA et le gz4 ont pris naissance et se sont ddveloppds. 

2. Les « breviaires » du rite mal6kite : Mouhhtagar 
de Khalil, Tohfd d’Ibn'Acim, Risdla d’Ibn Abt Zai'd, passent 
l’institution sous silence. Leurs commentateurs n’en parlent 
eux-mfimes qu’incidemment et sans s’y attarder'. Si Ton 
veut trouver des developpements plus circonstanci4s, il faut 
consulter des ouvrages moins theoriques, moins detourn^s 
des realites du droit positif: Reciieils de nawdzil ou consul- 

1. C’est ainsi qu’Abd Al-Baqt Az-Zarqdnt traite de la guelsa, du kholou et du 
gz4 au chapitre du prdt a usage. Commenlaire de Khalil. Vol. VI, p. 127,128 
et glose marginale. | 
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tations juridiques, Wathdlq • ou formulaires d’actes, et sur- 
tout' nmaliydt 1 2 3 ou traites de jurisprudence. Encore ne faut- 
il point s’attendre a trouver, dans ces ouvrages, la matiere 
presentee sous une forme qui rappelle 1’ordonnance de nos 
dissertations juridiques. Les jurisconsultes musulmans ne 
cherchent pas k pen4trer les rapports qui existent entre les 
actes juridiques. Ils envisagent chacun de ceux-ci isolement, 
s’attachant k prevoir le plus grand nombre possible des 
hypotheses qui peuvent en r^sulter, peu soucieux d’etablir 
entre elles un lien de correlation. C’est ainsi que les deve- 
loppements qui nous interesserit ne se trouvent pas reunis 
au chapitre des habous, mais dissemines k travers les cha- 
pitres des ventes, du louage, de la moughkrask.,, du pret k 
usage et de la chouf*k‘. 

3. Deux situations juridiques sont seules etudiees nom- 
mement par les jurisconsultes musulmans. La guelsd *, 


1. Do mot jurisprudence. V. ciaprfes, n°* 15 a 18, la notion de la 

jurisprudence dans le droit musulman. On a parfois confondu Y'amal et 
V'ourtfiy. infra, p. 18, la distinction a faire). Celte branche dd la literature 
juridique est encore pea connue et ies ouvruses en semblent peu nomhreux. 
Deux sout cdlebres : Y'Amal Al-Fdsi d'Ahoii Za'id Abd Ar-Rahmftn ben 'Abd 
Al-QAdir Al-FAsi (1040/1630 a 1096/1685, Brockeltnann, II, p. 460) poeme didac- 
tique en 430 vers avec Commentaire d’As-Sidjilmasi en deux volumes, dans 
lesquelles l’auteur rdsume la jurisprudence des cadis de Fez ; nombreuses ddi- 
tions lithographies de Fez. Nous avons pu en consulter deux, 1’une de 1298 
l’autre de 1291, et avoir en communication un manuscrit de 484 pages, achevfi 
en 1232, suivi d’nne etude sur la mougb&rasA en 67 pages; — des Editions 
lithographies beaucoup plus rdcentes existent; — et Y' Amal Al-Moulhlaq ou 
« jurisprudence gdnOrale » du mOme Sidjilmasl, Edition Jithographiee de 
Fez, 1196, et imprimde a Tunis, 1290 hdgire. 

2. La question n’est mfime traitde avec quelques ddveloppements que dans 
l”Amal Al-FAsf. La dissertation dAbd AI-Qadir Al-Fasl, dont nous donnons 
r.i-apres la traduction, et celle de Sidjilmisl ne sont guere que des reproduc¬ 
tions de citations puisees un peu partout. 

3. A 11 •' oil prononce au Maroc a...1-w C’est pourquoi nous avons adopte 
la transcription • guelsa ». V. la definition qu’en donoe Dozy, Supplement aux 
dictionnaires arabes, 1, p. 207 : «ldroit d’occupation. Le Habous est de sa 



8 


DEMKMBREMENTS DU HABOUS 


appel6e aussi KholoA et le gzd'\ Elies sont presentees l’une 
et l’autre sous le double aspect de location et de vente. 

4. 'Abd Al-Q&dir Al-F4si, p4re de l'auteur de l’'Amal 
rapporte’ : « Notre maitre Abou Mohammad ‘Abd Ar-Rah* 
m4n ‘ afflrmait, d'apres l’imam Al-Qa$g4r, qui le tenait de Sidi 
Choqroiin, que ce dont il est question, 4 savoir la guelsft, 
proc4de de la menfa‘4 s que l’on acquiert par 1’acte de loca¬ 
tion. II n’y a pas, 4 ce sujet, de difference entre les bou¬ 
tiques — c’est-4-dire la gueM —, et les champs — c’est-4* 
dire le gz4 — et d’autres objets sur lesquels peut porter la 
location. La regie etablie veut que quiconque a la menfa‘4 
d’une chose puisse en jouir personnellement ou se substituer 
un autre » 6 . 

Ailleurs 1 , il definit la guelsd : « le contrat qui porte sur 


nature inalienable ; rnais si 1’imineuble ddpdrissait entre lea mains de 1’uau- 
fruitier, si la mine des bAtiments dtait ianninente sans que le possesaeur 
actuel pflt faire lea defenses exigdes, la vente, on plulfit l’aliduation avec un 
titre special etait decides et autoriade par une deliberation du medjiea (reu¬ 
nion du mufti et des cadis). Le contrat de vente qui intervenait alora an proGt 
d’un tiers portait le nom A'and ou djelsa 11 emportait obliga¬ 

tion de faire l-s ameliorations exigdes et de payer a perpdtuitd une rente 
annuelle qui prenait la place de l’immeuble dans leg transmissions succes- 
sives dont il pouvait fttre i’ubjet et continuait de grever la propridtd dans 
quelqnes mains qu’elle rd.-bat. » D’apres Al-Wuzzaui <Al Mi'ydr Al-Djadid, 
VIII, 128) retymol.'gie du nu.t iUvda- conduit A la double idee de « durde » 
et « d'entretien ou gestion » A rapprochcr du verbe t _ 5 X*, qui signifie « b’oc- 
cuper de »(Dozy II, 183). 

*■ As-SidjilmAsi. Commentate de l“Amal AI-FAst,edition lithographic 
de Fez, 1291, I, f» 61, p. 1. 

2. on prononce au Maroc gzft, de la racine payer, rdcom« 
penser, rdmundrer. A la deuxidme forme, Dozy, op.cit., 1,193,'indique comma 
sens : prendre A ferme, A cens. 

3. ’Amal Al-FAsi, op. cit., 1, f» 61, p. 5. * 

*. Son oncle, surnomme Al-'A,rif. 

5. 

6. La sous-location est de droit pour le locataire. Cf. infrtt, n“ 5. 

7. 'Amal, op. cit., I, f° 61, p, 7. 
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une boutique ou tout autre local dans lequel le locataire a 
procede k une installation .. Celui qui possede la menfaA 
d’une chose peut, en effet, se reserver cette menfaA ou la 
ceder a un tiers... » 

‘All Al-Oudjhouri dit de m&me : « le nom de kholou s’ap- 
plique a la partie de la menfa‘& acquise moyennant argent. 
C’est dans ce sens que Ton dit : le loyer du waqf s’eleve k 
tant et le loyer du Kholou a tant ». 

« Le gz§. est une location »>, dit I bn Mandhofir \ 

Ainsi le gzk et la guelsei procedent d’une location qui fait 
acquerir au locataire une part de la menfaA de l’objet kme, 
Completons cette definition par l’indication de ce qu’est la 
menfa'a. 

5. Etymologiquement le mot menfa‘4 signifie : utilite, 
jouissance 

Cette jouissance appartient normalement au proprietaire, 
comme attribut de son droit de propriete, quel que soit le 
titre de son acquisition : onereux (vente) ou gratuit (dona¬ 
tion, donation aumoniere). Mais la menfa'a peut etre dis- 
jointe de la propriete, cedee et acquise separement, soit a 
titre onereux - par exemple en suite d’une location, d’une 
vente k remere, d’un nantissement immobilier, d’une societe 
k complant, d’un gz& et d’une guels& — soit & titre gratuit, 
par legs, donation, donation aumdniere, viagere, conces¬ 
sion benevole de servitude, prSt k usage, habous, droit 
d’habitation... etc... s . 

1. 'Amal op. eit., 1, 1° 62, p. 2. 

2. Le louage est la vente de la menfa'A a titre temporaire (Khalil trad. Sei- 
guetle, p. 340). Le louage d’ouvrage ou salariat est la veute de la meDfa'a de 
l’homme; le louage des choses est la veute de la menfa‘0 des choses (Al- 
HatthAb, Commenlaire de Khalil, V. p. 379). Le Habous n’est que ie don de la 
menfa'A d’une chose pour un temps Agal a la durAe d e la chose. Khalil, op. cit. 
p. 389. Celui qui a droit a la menfa'A d’une chose peut preter a usage la 
chose (Khalil, op. cit., p. 251, n° 795) A laquelle il a droit et pour la durAe de 
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Fideles k leurs methodes, les juriscqnsultes musulmans, 
se preoceupent fort peu de donner une definition juridique 
de la menfa'a 1 . Des applications qui precedent il n’est, du 
moins, pas difficile de la dkgager. La menfa'k correspond 
aux deux premiers des trois attribute de La propriety : vstis, 
fructus et abusirs. C’est le droit d user et de jouir de la chose, 
soit qu’il coexiste avec le droit de propriety, soit que, 
demembre, on le trouve exerce par un autre que le proprik- 
taire. 

De par sa nature, le droit de menfa'k est cessible. Les 
juriseonsultes musulmans l'opposent k Yinlifa *, droit 
d’usage et de jouissance incessible \ Le titulaire d’un droit 
de menfa'k peut prkter k usage la chose objet de son droit; 
l’habitantd’une zaou’ia, d’une medersa, d’un ribkth, titulaire 
d’un simple intifd' ne pourrait, au contraire, c4derson droit 
d’habitation. 

6. La guelsk et le gzk. sont pr^sentes dans les textes sous 
un deuxieme aspect. 

« Au Maroc, dit Miy&rk ‘, la vente de la guelsk se prk- 
sente sous deux aspects : 1° l’aete qui l’etablit spkcifie qu’elle 
affecte tels et tels objets; 2° l’acte porte sur un ensemble, 
sans specification d’aucune sorte... 

Toutefois, les intentions des contractants peuvent ktre 
differentes, par exemple : 

1' L’acheteur ] de la guelsk peut s’attacher a ce que les 


•on droit (Al-Hatth4b, op. cit., VI, p. 20), Cf. dgalement Khalil, op. cit., p. I 
p. 93, p. 351, n« 112. 

1. Cf. pourtant Mohammad As-SnoflssI * Mathla ' ad-Dardrl, p 137,141. Tunis 
1305. 

2. Cf. Khalil, op. cit., n° 851. 

3. Al-Hatthab, Commenlaire de Khalil, VI, p 127, 128 et glose marginale, tod. 
loc. Cf. Ogalement Mohammad As-Snodsai, op. cit., p. 144, 137, 

4. ‘Amal op. cit., I, f* 6), p. 4, 5. 

5. ‘Amal, op. cit., 1, f“ 64, p. 6. 
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choses achetdes et qui sont enum£r6es dans 1’acte restent 14 
ou on les a achetees, de telle sorte qu’elles soient h demeure 
dans la boutique et qu’il empeche ainsi le proprietaire de 
l’occuper ou de la louer a un tiers ; 

2° L’acte de guelset peut ne porter aucune mention sp^ci- 
fique; le but des contractants est alors d’etablir la perennite 
du droit du preneur e^ de faire interdiction au proprietaire 
d’agir dans les conditions qui viennent d’etre enoneees; 

3° Les contractants peuvent aussi s’entendre pour le ver- 
sement au proprietaire de l’immeuble d’un loyer minime, 
pendant un temps prolonge, la majeure partie du montant 
du loyer revenant au preneur de la guels& dans la propor¬ 
tion de dix pour un, au maximum ; 

4° Le proprietaire du sol vend la guelsei et loue l’empla- 
cement proprement dit & celui qui l’a achetee : cela cons- 
titue une vente, & n'en pas douter, et une location perpe- 
tuelle, la location etendant ses eflets tant a l’egard des 
contractants qu’a l’egard de leurs heritiers... » 

Pour comprendre ce texte il est necessaire de faire remar- 
quer, tout d’abord, que le mot guels& est amphibologique. 
« En matiere de guels4, dit Abd Al-Q4dir Al-F4si', le redac- 
teur de l’acte emploie aussi bien le mot « guels& » que les 
termes « materiel de boutique consistant en ceci et en cela ». 
« Les guelsa, notamment le materiel de meunerie » dit 
ailleurs Abd ‘Al-W&hid ben 'Achir. 

Ceci pose, le texte de Miy&r& semble bien viser deux 
situations juridiques diflerentes : 

1° La cession d’une guels& dej& constituee. C’est l’opera- 
tion juridique envisagee 1°, 2° et 3°, au texte; 

2° L’alinea 4 du mfime texte parait bien, en revanche, se 
r^ferer a une constitution proprement ditedeguels4, moyen- 
nant versement, par le preneur, d’une certaine somme. 
L’op6ration juridique se dedouble ici, suivant 1’analyse juri- 
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dique de Miy4r&, en une vente de materiel d’installation et 
une location. Nous nous trouvons en presence d’un mode 
originaire d'acquisition de la guelsd. 

Le gzd rev£t dans les lextes une forme symetrique de celle 
de la guels&. 

« Quant it la terre de gz&, sachez, dit As-Sidjilm&s!', rela- 
tivement h la vente des materiaux qui y sont placds, sans 
stipulation qu’ils devront 6tre enlevds ou au contraire avec 
stipulation d’dtablissement it demeure, qu'il y a disaccord 
entre les docteurs®. 

Ne nous y trompons pas; ici encore il s’agit d’une ces¬ 
sion de droits. L’hypoth&se envisagee par les jurisconsultes 
musulmans est la suivante : le preneur it gz& a biiti ou 
plante. II vend ses constructions ou plantations i un autre 
qui entend, en outre, se substituer it lui dans sa situation de 
locataire. Le cas se ramene done it une operation juridique 
double : vente et cession de bail*. 

7. Mais la physionomie juridique de l'institution ne peut 
Stre completement eclair^e que si Ton montre son but et la 
fin qu’elle se propose. 

« L’acheteur de la guelsit, dit le texte pr^cite de Miy&ra, 
peut s’attacher it ce que les choses achet4es et qui sont 6nu- 
merees dans l’acte restent lit ou lbs a achet4es, de telle sorte 
qu’elles soient it demeure dans la boutique et qu’il empSche 
ainsi le propri^taire de l'occuper et de la louer it un tiers... 
Le but des contractants est alors d’6tablir la perennite du 
droit du preneur et de faire interdiction au propridtaire 
d’agir... Les contractants peuvent s'entendre pour le verse- 
ment au proprtetaire d’un loyer minime... Cela constitue 
une vente et une location perpetuelle... » 

1. ‘Amal, op. cit., I, f° 61, p. 8. 

2. Cf. RAponse d’Abou-l-Fadhl RAchid, 'Amal, op. cit„ I, f* 62, p. 3. RAponse 
d’lbn Loubb, ‘Amal, op. cit.', I, f° 62, p. 2. 
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Pour le gz& : « Si l’on tient compte du but poursuivi par 
les parties dans eet achat', il n’est pas douteux qu’elles ache- 
t&rent la construction avec un droit d’6tablissement k de- 
meure et non la valeur des materiaux detaches du sol. Ils 
ont en vue la jouissance du terrain, pour laquelle elles ont 
verse (un prix) au beneficiaire du gz& ». 

Ici apparalt nettement le but de l’institution. Le gzd et la 
guels& sont des moyens d’obtenir I’usage et la jouissance 
perpetuelle de l’immeuble habouse. Le procede technique de 
realisation est une location, compliquee d une vente de 
materiel d’installation dans la guels&, et de construction ou 
de plantation au cas de gz&. 

Seulement, cette fin de l’institution ne va pouvoir etre 
atteinte qu’au prix de diffieultes considerables. Dans la theorie 
du droit musulman, l’operation juridique appelee guels4 ou 
gza est, en eflet, frappee d’une nullite radicale. 

* 

* * 

8. Le principe de cette nullite est pose avec une rare dner- 
gie par les auteurs. 

« La guelsd, dit Miy&ret ’, est un moyen de falre ce que le 
chra‘ interdit; et tout ce qui prSte son concours it ce qui est 
illicite est illicite, par cela meme. Le fait qu’une telle vente 
est de jurisprudence n’est pas suffisant pour la rendre licite : 
que de choses defendues ont ete admises par la coutume! II 
se peut qu’a 1’origine la guelsd ait revMu une forme licite. 
Plus tard les innovations en ont fait ce qu’elle est ». 

« Les guels4, dit ‘Abd Al-W4hid ben ‘Achir, n’ont pas de 

1. Achat de matdrtaux constituent un Adi&'ce construit sur une terrr habous, 
sans stipulation de demolition de cette construction et d’enlevement de ces 
materiaux (‘Auial, op. cit., I, f° 62, p. 2). Nous avons,vu plus hautque c’est sous 
cette forme qui se prAseute le plus souvent le gzadaus les textes du droit mu¬ 
sulman. Cf. 6galement une citation d’Ibn Zarb, ‘Amal, op.eit , 1, f° 61, p. 8. 

2. 'Amal, op. cit., 1, f° 61, p. S. 
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base juridique «... Elies sont« une innovation dontla source 
ne se trouve dans pas la loi » 

Al-Majj&ci 1 declare : « La guels& est parmi les choses mau- 
vaises auxquelles les hommes se sont habitues ; elle n'a pas, 
en efTet, sa source dans le ehra\ Les premiers oulema n’en 
ont jamais fait mention. Que Dieu preserve les gens et les 
habous de cette innovation profane! ». 

As-Sidjilm&si, conclut 1 : « La guelsd ne puise pas sa jus¬ 
tification dans les principes du chra'; elle n'est pas non plus 
assise sur le qiyyas (raisonnement par analogie). » 

Le meme auteur consacre une longue demonstration * i 
l’expose de la controverse soulevee entre les docteurs par 
l’examen du caractere Ijcite ou illicite du gz& sous sa forme 
courante de vente de construction ou plantation faite sur le 
terrain d’autrui. 

9. Sur le fond de ces controverses se detachent nettement 
les formes licites de la guelsft et du gz&. 

« Le seul cas ou la guelsal est licite 5 est celui ou le contrat 
porte sur une boutique, ou autre local dans lequel le loca- 
taire a procede k une installation, pour un terme connu et 
determine, et ou, & l’echeance, le contrat est renouvele... Si 
cet acte n est pas renouvele, le locataire ne pourra s’opposer 
& ce que le propri^taire dispose de sa chose, etant donne qu’il 
n’est ni associ^ ni coproprietaire. Tel estle droit le plus pur; 
telle est la regie du chra' 6 , 

En ce qui concerne la vente des materiaux qui se trouvent 
sur un terrain donne en location pour un temps determine, 

1. 'Amal, op. cit., I, f° 61, p. 5. 

2. Mobatumad beu Al-Hagan Al Majjici, Nawdzil trad. Miohaux-Bellaire in 
Rev. du monde musulman, 1911, t. XIII, p. 239-241. 

3. 'Atrial, op. cit., I, f» 61, p. 8. 

4. 'Amal, op. cit., I, f° 61, p. 8, f° 62, p. 1-5. 

5. 'Abd-Al-QAitr Al-KAai 'Amal, op. cit., I, f» 61, p. 7-8. 

6. Abodl-1-Kadhl Kachtd. 'Amal, op. cit., I, t° 62, p. 3 . 



15 


ETUDE DES TEXTES 

avec cette clause que eesmateriauxdemeurerontedifiks sur la 
terre prise en location, une telle stipulation est licite sans 
aucune objection. En effet le vendeur a vendu la raqaba des 
materiaux, plus l’intifk‘ du terrain pour un prix fixe ». 

« II est licite pour celui qui prend k location une terre 
habous, de vendre, avant 1’expiration du temps de cette loca-s 
tion, les plantations qu’il a faites, a quelqu’un qui se substi- 
tuera k lui jusqu’au terme fixe. A 1’expiration de ce terme, 
l’acheteur subira le traitement de celui qui a fait les planta* 
tions ». II s’agit, en 1’espece, d’un fermier qui a loue un ter¬ 
rain habous pour 30 ans et y a plante de la vigne 2 . 

En resume, la guelsk et le gzk doivent satisfaire aux con¬ 
ditions suivantes : 

S’agissant du contrat originaire de location, constitutif d’un 
gzk ou d’une guelsk, le terme doit en Mre connu et determine; 

S’agissant de la cession de la guelsk ou du gzk par voie de 
vente d’installation de boutique, constructions ou planta¬ 
tions sur le terrain loue et de cession de bail, le cedant np 
peut transmettre qu’un droit de jouissanee limite dans sa 
duree, sur la boutique ou le terrain. 

Or, la guelsk et le gzk fontecheck ces regies k deux points 
de vue : 

1° Le but poursuivi par les parties est, moyennant le ver- 
sement d’un loyer minime, d’obtenir l’etablissement a de<- 
meure de l’installation de boutique, de la construction ou des 
plantations, c’est-a-dire un droit de location perpetuelle. 

2° La cession de la guelsk et du gzk, 3ous forme de cession 
de bail compliquee de vente de matkriel de boutique et de 
construction ou plantation, enfreint, elle-meme, la regie que 
nulle vente n’est valable si l’objet n’en est dktermink. 

10. La durke maxima pour laquelle peut ktre consentie la 

1. Le domaiue emineut; ici la pleine propriitd; s’oppose 4 intifa\ 

2. Al-Dja'dila, 'Amal, op. cit., 1, t° 62, p. 3. 
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location des biens habous a donne lieu & une controverse 
classique*. 

« Le principe, en matiere de location, est que le contrat 
doit etre passe pour une duree limitee et moyennant un prix 
determine*. II est egalement licite de louer au mois ou & 
l’annee sans specifier la duree. » 

En ce qui concerne les habous, les maisons et immeubles 
semblables se louent & l’annee; la terre habousee au profit 
de personnes determinees se loue pour un, deux ou trois ans; 
la terre habousee au profit de personnes indeterminees, telles 
que les pauvres, peut dtre louee pour quatre ans. 

Toatefois, en cas de necessite, la duree des contrats peut 
etre notablement elevee. Si, par example, une maisontombe 
en ruines, il est permis de la louer pour de longues anndes 
moyennant de quoi lareparer; et cela vaut mieux que de la 
vendre *. II est dit au Chdmil : est -licite la location pour 
40 ans d’une parcelle de terre habousee, pour y b&tir une 
maison, si le habous n’est pas eonstitue en faveur de per¬ 
sonnes determinees et si le locataire consent au verSement 
d’une somme exorbitante de l’usage *. Les Ahkam d’Ibn Sahl 
rapportent qu’a Bathaliotis 5 une terre habousee fut louee 
pour 50 ans et qu’un local habouse fut loud par All Al- 
Mansour Ibn Abt Amir pour une periode de 70 annees. Al- 
Bourzouli rapporte les mdmes faits et ajoute : « L’usage actuel 
est d’admettre la duree de 40 ans. J’ai vu egalement toldrer 
la duree de 50 ans pour la location d’une maisoA... On admet 
cette location par netessite, comme on admet la validite du 

1. Cf. Mohammad As-Suodssi, op. cit., p. 121-123. 

2. jLes terres peuvent 6tre lou6us pour uu temps limits, qni varie de 1 4 
10 ans, termc extreme (Khalil, Irad. Seiguelte, p 363, u° 1151; Tohfd, trad. 
Houdas, p. 559, vers iOol). 

3. C’est un cas tiislighraq. Gt. infra , h°* 36 et 40. 

4. Cf. p. 11, le teite de Mlydra 4° el in fine. 

5. Badajoz. 
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gzS, perpetuel pour la mdme raison : besom du Bit Al-Mal, 
bien qu’il s’agisse du loyer de la terre. C'est 1& une conse¬ 
quence du principe valable de la necessity ». 

Toutes ces extensions donnees au principe que les locations 
de biens habouses ne peuvent etre de longue duree sont cer- 
tainement contraires it la pure orthodoxie malekite 1 . L’ana- 
logie relevee au texte precite de Bourzouli entre la location 
des habous et le gza montre qu’il s'agit la de pratiques cou- 
tumieres. L’un des jurisconsultes que nous avons precedem- 
ment cites comme s’elevant contre la pratique du gz& 1 ad- 
met pourtant implicitement la location d’une terre habous 
pour 20 ans. Mais si, meme dans le fiqh, les regies du louage 
des terres habousees retjurent une interpretation large, 
jamais, du moins, la location perptHuelle n'y fut admise. « Le 
gz&est une location)), ditlbn MandhoOr\ « Dans le principe, 
la duree en doit done Atre determinee ». Guelsa et gza, du 
seul fait qu’ils visent h donner au preneur les droits d'un 
locataire perpetuel, sont done des actes illicites. 

11. La cession du gza et de la guelsd sous forme de vente 
de materiel ou de construction ou plantation constitue elle- 
meme une operation illicite, en raison de l’ind^etermination 
de son objet. 

Selon Miy&ra‘, la guelsa ne peut 6tre licite que lorsque 
« l’acte qui l’etablit specifie qu’elle aflecte tels ettels objets ». 
Lorsque « l’acte porte sur un ensemble, sans specification 
d’aucune sorte, la guels& est h coup sur illicite ». 

1. Sur cette question de la location a loDg terme des immeubles habous. 
Cf. ‘Amal, op. tit., 11, f° 3, p. 6, 7 et A!-Mi‘yar Al-Djadid, VIII, 138, 230, 231, 
278. Le danger de ces contrats est d’offrir aux locataires. la possibility de 
s’approprier I’imoieuble. Un prejudice est, d’autre part, causfe aux Habous en 
cas de plus-value de l’immeuble. Autant que possible, on evite ces inconv4- 
nients, en passant les contrats devant adoul, aprfea expertise. 

2. Al-Dja'dili, cf. p. 15. 

3. 'Amal, op. cit., 1, 1° 62, p. 2. 

4. ‘Amal, op. c it., I, f» 61, p. 4-5. 
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Le meme doute est soulevk, concernant la validity du gzk, 
par les consciences scrupuleuses, 

« De mkme qu’iljy a controverse, dit As-Sidjilmksl *, au 
sujet des ventes de matkriaux avec stipulation d’ktablisse- 
ment k demeure, de meme il y a controverse au sujet des 
ventes de materiaux avec stipulation de leur enlkvement. » 
« On a pretendu 1 2 3 4 que la vente des matkriaux n’est licite qu’k 
la condition qu’ils soient demolis, parce que l’on ne peut les 
evaluer que dans cet etat... que les materiaux ne peuvent 
ktre vendus a un autre que le proprietaire du terrain, sans le 
conskntement de ce dernier, k moins que la vente ne soit 
destinee k eleindre unc dette, ou dans le cas de necessity. En 
eflet, l’acheteur, autre que le proprietaire du terrain, ignore 
s’il achete les materiaux eux-mkmes ou leur valeur ». Dans 
les Ahkkm d’Ibn Sahl il est egalement rapporte que, d’aprks 
Achhab et Sahnodn, la vente des materiaux n'est pas 
licite, car le proprietaire du terrain a le droit de les prendre 
et les achkte, tantot pour leur prix, tantot pour leur valeur. 

En eflet, k (’expiration dugza, la situation du locataireest 
celle de quelqu'un qui a bati 9 sur le terrain d’autrui. S’il 
vend k ce moment sa construction, le propriktaire a le droit 
de la prendre pour lui, en payant la valeur des matkriaux 
apres demolition ou leur prix de vente *. A cet eflet le pro¬ 
prietaire a le droit d’exercer la chouf'k entre les mains de 
l’acheteur, et la vente est annulke entre ce dernier et le pro¬ 
prietaire de la construction 5 * ; si bien que l’acheteur de la 
construction n’est jamais certain, k de trks rares exceptions 

1. 'Amal, op. cit ., I, f«-62, p. 3. 

2. Citation d’Ibn Salamofln, eod. loc. 

3. On plants, cf. Mohammad As-SnoCissi, op. cit., p. 122-123, Ibn Loubb, 
'Amal, op. cit., I, 1* 62, p. 2. Cf. egalement Al-Dja'dala, eod. loc., p. 3. 

4. Ibn Sahl, 'Amal, op. cit., I, f° 62, p. 1, lbn Abi Zamanain, eod. loc., p. 5. 

5. Sur cette question de la Chouf’A v. ‘Amal, op. cit., 1, f« 62, p. 4, Moham- 

ed As-Snotlssl, op. cit., p. 122-123. 
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pr&s — consentement du propri&aire du terrain, vente des 
biens pour dettes, necessity — que la construction lui res- 
tera. II risque de ne recevoir que la valeur des materiaux de 
construction. La vente de la construction comporte done une 
incertitude dans son objet. Dans la pure doctrine du droit 
musulman cette incertitude suffit a annuler l’operation. Ibn 
Loubb *, il est vrai, rapporte qu'Al-Lakhmi a attaque cette 
argumentation, car dans le chra‘ se trouvent des cas sem- 
blables ou la vente est licite ; et As-Sidjilm&si, tout en expo- 
sant la controverse, declare qu’il est de doctrine dominante 
de valider la vente. II est, en effet, tres probable que la doc¬ 
trine s’6tait fixee dans ce sens & l’epoque ou vivait ce juris- 
consulte, que plus de cinq si&cles separent d’Al-Lakhmi; 
dans cet intervalle toute une evolution doctrinale a pu se 
produire. 

12. Quoi qu’il en soit, on-droit pur, la guelsa et la gzk ne 
sont toleres que sous la forme de locations k duree deter- 
minee; et e’est tout au plus si, a raison du caractere special 
des biens de fondation sur lesquels ils portent, le terme en 
a pu etre recule jusqu’k un delai qui ne semble pas avoir 
excede 20 ans. Quant k la cession de la guelsa etdu gz&, des 
precautions’ sont prises pour que, sous son couvert, ne 
puisse etre atteint le but illicite de ces deux operations, qui 
est de conferer au preneur un droit perpetuel de jouissance 
sur l’objet loue. En consequence, l’incertitude de l’objet de 
la vente du materiel d’installation dans la guelset, et de la 
construction dans le gzk, est consideree comms un vice du 
contrat. Enfin, 1’exercice du droit de chouf'et reconnu au 
proprietaire de 1’objet lui permet d’eviter la cession du gzk 


1. \Amal, op. cit., I, t° 62, p. 5. 

2. Cf. Ibn Dabhoun : « La stipulation, dans la Vente des materiaux, que 
l'aeheteur devra les enlever, est un artifice que tous emploieraient s’ils eo 
avaient connaissance ■> ‘Amal, op. cit., I, f“ 6t, p. 8. 
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par le versement d’une indemnity representative de la valeur 
des materiaux de construction. 

Comme on le voit, la doctrine du fiqh est nettement hos¬ 
tile au principe mdme de l’institution. 

* 

* * 

13. Ici comme ailleurs s’est produit le phdnom&ne bien 
connu de dissociation entre le fiqh, droit religieux, theo- 
rique, que son origine rdvdlde empdche d’dvoluer suivant 
les besoins du moment, et le droit positif nd de Involution 
continue de ces memes besoins. Guels& et gz&, en ddpit des 
prohibitions du chra', sont done entrds dans le droit positif 
musulman. 

Ce sont d’abord des institutions coutumieres, issues de la 
pratique journaliere des afiaires et puisant leur seule auto¬ 
rite dans le consensus omnium et la repetition des precedents. 

« Les guels&, dit ‘Abd Al-W&hid ben Achir 1 n’ont pas de 
base juridique. Ndanmoins, les gens de Fez ont pris l’habi- 
tude de les observer et d'y recourir ». « fitantdonnd, dit Al- 
Majj&c!’, que la guelsd est au nombre des coutumes bien 
dtablies «... Citant Al-Laq4ni, Al-Oudjhodri * enregistre en 
Fgypte la meme constatation : « Le Kholod, dit-il, lequel 
est passe & l'dtat de coutume au Caire et dans les autres 
villes... « D’aprds la coutume etablie, dit Ibn Mandhofkr 4 , la 
durde du gzd, est perpdtuelle ». 

Mais aprds avoir vecu — phenomdne trds normal dans 
le droit positif musulman — une existence extra-ldgale, la 
guels& et le gz& ont dtd rdintdgrds dans le fiqh — phdnomdne 

1. 'Amal, op. cit., 1, f» 61, p. 4. 

*• Op. cit., trad. Michaux-Bellaire, Rev. du monde musulman, 1911 , XIII, 
p. 239-2*1. 

3. ‘Amal, op. cit., I, f» 61, p. 7. 

4. ‘Amal, op. cit., I, t° 62, p. 2, Adda Ibn Siridj et Ibn Al-Mawwfti, fo 62, p. 1 
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sinon unique, du moins fort anormal dans les annales du 
droit religieux musulman —par la jurisprudence, et, consa- 
cres par les tribunaux, sontdevenus des institutions licites. 
Une citation du Mi'yar 1 2 3 * 5 6 7 enonce deja : « Quant & l’opinion 
d’Ibn Al-Mawwaz, relative k la liceite de la vente (des mate- 
riaux de construction) faite avec stipulation d’etablissement 
& demeure, la jurisprudence l’a peut-etre admise depuis un 
certain temps jusqu’a ce jour ». Ibn Loubb * est plus affirma- 
tif: « Quant a ce qui est devenu jurisprudence et qui est une 
coutume ancienne... » Resumant, enfin, en deux vers de son 
poeme didactique, l etat de la jurisprudence h son epoque, 
‘Abd Ar-Rahman ben 'Abd Al-Qadir Al-F&si 1 enseigne : 

« Quant a la guelsa et au gz4, la jurisprudence en a etabli la 
perennite ». 

Comment la jurisprudence a-t-elle pu transformer ainsi 
une institution illicite dans son principe ? 

14. Certains auteurs constatent la pratique de la guelsa et 
du gz4, l’enregistrent comme une institution du droit positif, 
mais ont soin de rappeler son caractere illicite; tels Ibn 
Souda* et Ibn 'Achir' pour la guels4; Ibn Mandhofir' pour 
le gz&. II en est, comme Miy&r&, qui deplorent cette inob¬ 
servation des principes du fiqh et regrettent qu’on ne puisse 
y revenir.D’autres, ayant pris resolument leur parti de l’etat 
de choses, tentent de le justifies Apr&s avoir demande a 
Allah de « preserver gens et habousde ces innovations pro¬ 
fanes », Al-Majjftc! 1 ajoute : « Cependant, etant donn6que la 

1. ‘Amal , op. oil'., I, f* 62, p. I. 

2. 'Amal, op. cit., I, f° 62, p. 3 

3. 'Amal, op. oil., I, f“ 61, p. 3. 

*. ‘Amal, op. oil., 1, f° 61, p. 3-4. 

5. ‘Amal, op. cit., 1° 62, p. 2. 

6. 'Amal, op. cit., fo 62, p. 2. 

7. Op. cit., trad. Michaux-Bellaire, in Rev. du monde musuiman, 1911 
t. XIII, p. 239-241. 
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guels& est au nombre des'coutumes bien 6tablies, certains 
oulema dont la maniere de voir est juste ont 6te d’avis qu’on 
pouvait la pratiquer et la presenter sous une forme juri- 
dique ». 

Une premiere forme de cette presentation revient 4 justi- 
fler 1’institution par sa necessity. Nous avons deji rencontre 
cette argumentation en examinant la question des locations 
k long ter me *. 

Un autre proced6 de justification consiste h apprecier le 
caract&re, licite ou non, de certainessituations juridiques, & 
les comparer avec le gzk et la guelsA et & en tirer a fortiori 
ou a contrario un argument en favour de la liceite de ces 
deux dernieres institutions. « Si le principe de l’institution, 
dit ‘Abd Al-Q&dir-Al-F&s!’, est dans l’acquisition de la jouis- 
sance de l’objet par le moyen d’une location pour un temps 
determine, acquisition dont le caractere de l£galit6 n’est pas 
discute, il n’ya pas d’inconvdnient k stipuler I’&ablissement 
& demeure du locataire. On trouve dans les ouvrages des imam 
l’indication du principe que j’^nonce et des principes analo¬ 
gues. » Et 1’auteur cite le cas de la cession d’un part d’associe 
dans Sexploitation d’une mine, operation licite, ear « elle 
n’est pas, & proprement parler, une vente »; la location 
d’une mine de sel, acte juridique qui pr^sente le mfime 
caractere; la cession de la pSche de 1’alose et la vente des 
prairies d’Al Qacc&rin 4 Fez. N’est pas licite, en sens inverse, 
la « cession d'une charge dans les habous ou de fonctions 
analogues, notamment les offices dans l’arm^e... le premier 
beneficiaire n’ayant qu’un droit d’intif&' qu’il ne peut ni 
vendre ni donner*. » On se souvient, en eflet, qu’il s’agit, en 


1. Cf- supra. d° 10. 

2. ‘Amal, op. tit., I, f« 61, p. 5 

3. V. end. loc., station diba Rouchd, Ibn Maqlich et Al-Bourzouli, 'Amal 
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matiere de guelsk et de gzk, de menfk'et non d’intifk'. Les 
rapprochements tentks semblent d’ailleurs peu probants et 
les citations peu pertinentes. 

La veritable justification est donnee par Un texte d’Ibn 
Loubb 1 . « Quant a ce.qui est devenu jurisprudence^ qui est 
une coutume ancienne, il fautle ramener k un principe juri- 
dique, autant que faire se peut, qu’il y ait accord ou contro- 
verse. II n'est pas necessaire, en effet, que la jurisprudence 
soit absolument d’accord avec un rite determine et avec 
l’opinion doctrinale dominante ».La jurisprudence du gzk 
et de la guelsk puise done sa justification dans son principe 
mkme : la jurisprudence est un prockde d'elaboration des 
normes juridiques’. 

15 En principe, le juge doit statuer d’apres la doctrine 
dominante (machhotir) 1 . Est nul un jugement appuye sur 
une opinion isolee 1 . Mais, k cette doctrine dominante, la 
solution jurisprudentielle est ellc-meme preferee, si elle est 
bien fixee. Tel est le sens de la regie posee par 1’Amal Al-Fksi 6 : 
« la jurisprudence doit ktre preferee a la doctrine domi¬ 
nante ». Le commentaire de Sidjilmksi cite a l’appui les 
dires des meilleurs auteurs. Le cadi 'AM 6 declare, dans ses 
Nawkzil : « II n'est pas permis de statuer contrairement k la 
jurisprudence ». D’apres Al-Mkjjagi ’ : « Le fait, par un cadi, 


op. cit., I, f” 62, p. 6. Cf. 4galement Mohammad Ag-Snohsst, op. c£t„ p. 161- 
162, m€mes citations, 

1. ‘Amal, op. cit., 1, f 62, p. 3. 

2. Le rdle de la jurisprudence dans le droit musulman n’a pas encore dtd 
ddgagd et nous ne le croyons gu4re connu. C’est pourquoi nous nous voyons 
oblige d’en traiter avec qualques developpements. 

3. 

i. As-SidjilmAsl ‘Amal, op. cit., II, f 16, p. 7. 

5. ‘Amal, op. cit., II, f* 16, p. 7. 

6. ‘Amal, op. cit., II, f» 16, p. 7. 

7. ‘Amal, op. cit., II, f» 16, p. 7 et 17, p. 2. 
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de s’dcarter de la jurisprudence de son pays est une cause de 
suspicion et de reproche; nous devons, en effet, observer la 
conduite de nos ancfitres. Mais on ne doit suivre que la juris¬ 
prudence bien etablie. Partout ailleurs il faut s'en rapporter 
& la doctrine generate. Moucthafft’, glossateur de Khalil, 
s'ecrie : « Que de cas ou la jurisprudence est coritraire k la 
doctrine generale! »*. L’autorite du fils d’Ibn Acim, et nteme 
des « derniers maitres »’ tels qu’Ibn 'Att4b, Ibn Rouchd, Ibn 
Sahl, Ibn Zarb, Al-Lakhmi est pareillement invoqude *. 

L’opinion contraire est soutenue par le jurisconsulte Abofl 
Mohammad 'Abdallah ben St&ri 1 2 3 4 5 : « Si le demandeur invoque 
la jurisprudence d’Andalousie ou de tout autre pays, ce n’est 
pas un argument deeisif. S’il ne s’appuie pas, d’une manure 
absolue et sans restriction ni distinction, sur la jurispru¬ 
dence de Medine qui repose sur la Revelation et la Prophd- 
tie, comment peut-il, en eflet, invoquer la jurisprudence de 
Cordoue comme un argument deeisif 6 . » 

Une longue r^ponse du cadi Ibn Farhotin 7 , dans sa Tab- 
cird, remet les choses au point: le conflit de la jurispru¬ 
dence d’un pays donne avec la jurisprudence de Medine pose 
la question de savoir si cette derniere jurisprudence a, ou non, 
la valeur de l’idjmd'. L& n’est pas la question. II s’agit de 


1. *Amal, op. cit., II, f*16, p. 7 et!7, p. 2. 

2. Le nombre de ces cas est en rAalitA considerable. V. les espAces indi- 
qudes par MiyArA, >Amal, op. oil., II, f* 16, p. 7, par *A1 Iznasnl, ‘Amal, op. cit., 
II, f* 17, p. 1, et Az-ZaqqAq ‘Amai, op. cit., II, f 16, p. 7. L’‘Amal tout entier 
est, avons-nous dit, un recueil de jurisprudence. 

3. Ce sont les jurisconsultes postArieurs au iv* siAcle de 
1 aegire. Les jurisconsultes antArieurs sont appelAs les « anciens maitres » 

; ils sont, en quelque Borte, les classiques, 

4. “*0331, op. cit., II, fo 16, p. 7. 

5. ‘Amal, op. cit., II, i» 16, p. 7. 

6. ‘Amal, op. cit., II, fo 16, p. 7. 

7. ‘Amal, op. cit., 11, f* 16, p. 8. 
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savoir si la jurisprudence doit l’emporter sur la doctrine 
dominante. Or, les « derniers maitres » durite s’accordent a 
declarer que la solution jurisprudentielle est un argument 
decisif, a moins que la coutume en honneur dans deux pays 
ne soit diflerente. 

16. Une citation du fils d’Ibn 'Acim, par Miy&r&', montre 
la formation de la jurisprudence: « Les derniers maitres du 
rite, tels qu’Ibn 'Att&b, Ibn Rouchd, Ibn Sahl, Ibn Zarb, A1 
Lakhmi et leurs pareils, choisissaient et declaraient 14gales 
certaines opinions el solutions dans lesquelles ils s’ecar-' 
taient de la doctrine generate. La pratique des tribunaux et 
des fetwet se conforma a ces preferences, en raison de ce 
qu’elles donnaient satisfaction aux interfits generaux; et la 
coutume les suivit. Or les jugements se conforment a la cou¬ 
tume et & l’usage. Al-Qarafi, Ibn Rouchd et d'autres auteurs 
l’on dit ». As-Sidjilm&si* conclut : « De tout ce qui pre¬ 
cede il resulte qu’une opinion isolee ne peut etre suivie par 
la jurisprudence tant qu'elle n’a pas ete deelaree preferable, 
en raison des besoins generaux du moment, par un juriscon- 
sulte qualifie ». 

La controverse engages entre Ibn Start et Ibn Farhoun va 
nous permettre de preciser encore la notion de la jurispru¬ 
dence dans le droit musulman, en la distinguant de la 
notion voisine de coutume. Mo$thafsl et At-Tatai font 
en effet a Ibn Farhoun le reproche, —justifie, semble-t-il, — 
de confondre la jurisprudence et la coutume >; car ce dernier 

1. ‘Amal, op. til., II, f» 16, p. 7. 

2. ‘Amal, op. tit., II, f° 16, p. 8. 

3. V. le texte de la controverse entre Ibn Farhofln et Ibn Star!, ‘Amal, op. 
tit., II, f° 16, p. 8. La confusion est assez frtquemment commise par les 
auteurs. V., ci-contre, le texte de MiyArA. Cf. igalement Miy&rA, ‘Amal, op. tit., 
II, f° 61, p. 5, citS supra, p. 13 : « Le fait qu’une telle vente est de jurispru¬ 
dence n’est pas suffisant pour la rendre licite ; que de cboses dSfeudues 
ont Ate admises par la coutnme I » 
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cite un passage ou Ibn Rouchd parle de « coutume d’un 
pays ou tel objet est d’usage masculin et tel autre d’usage 
feminin ». Mogthafti marque au contraire tres 4nergique- 
ment la difference qui separe la coutume de la jurispru¬ 
dence ' : « Lorsque les oulema disent: « telle est, ou a ete, la 
jurisprudence », cela signifie que cette solution a ete posee 
par les imam et qu’elle a ete enSuite consacree. Lorsqu’ils 
disent: « telle est la coutume », cela signifie simplement: 
« telle est la maniere de faire du commun des hommes », 
sans que cette conduite repose sur l’opinion doctrinale ou 
jurisprudentielle ». 

On ne peut distinguer avec plus de clarte la coutume et la 
jurisprudence, ni faire une analyse plus penetrante de leurs 
caracteres distinctifs. La coutume est une pratique juridique 
solidifiee. Lorsque le principe en a ete adopte par un imam 
ou un jurisconsulte qualifie, et que le juge, l'estimant con- 
forme 4 1'intdrSt general, s’en sert pour motiver ses deci¬ 
sions, elle devient jurisprudence. Suivant le mot de Sidjil- 
m&si *, la jurisprudence est « une opinion isolee, consacr4e 
par les jugements des cadis ». II semble aussi, mais cela 
ressort avec moins d’evidence des textes, que les solutions 
jurisprudentielles peuvent reposer directement « sur la cou¬ 
tume conforme aux interets gen^raux et 4 1’dvolution 
sociale 

17. Encore faut-il que la jurisprudence soit fix4e. 

D’apres Miy4r4 *: « Le cadi n'est tenu de suivre la juris¬ 
prudence qu’au cas ou il est certain qu'elle s’est prononcde 
en ce sens plusieurs fois et 4mane d’oul4ma auxquels on 
peut s’en rapporter ». 

1. ‘Amal, op. at., II, fo n, p. i. 

2. 'Amal, op. at., II, f® 16, p. 6-7. 

3. Cf. citation d’lbn Rouchd par Ibn Farhoftn, ‘Amal, op. eit., II, f® 16, 
p. 8, donnde infra p. 28 et Aa-SidjilmAsl, cod. loc. et f® 17, p. I. 

*. ‘Amal,'op. at., II, f® 17 , p. 2 . 
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La preuve de cette fixite est administree dans la forme 
testimoniale ordinaire, c’est-k-dire par des adouis. Mais les 
tkmoins doivent ktre experts en la matiere 1 (moustathbi- 
toun). « La preuve de la jurisprudence * ne se fait pas, comme 
tu le vois faire de nos jours, par le tkmoignage d’un adel 
quelconque qui n’est pas informk du sens des expressions : 
doctrine generale’, opinion doctrinale isolee‘ qui; 4 plus 
forte raison, ne sait ce qu'est la jurisprudence fixee en telle 
matiere et, si tu lui demandes quels sont les oulema qui ont 
juge ou consul te & ce sujet, hesite et balbutie ». 

' 18- L’autorite qui s’attache k la jurisprudence ainsi fixee 
oblige le cadi k statuer conformement k ses solutions. Sui- 
vant Al-Mkzari s , certains docteurs estiment qu’il est inter- 
dit, nteme au moudjtahid 2 3 4 5 6 , de s’ecarter de la jurisprudence 
de son pays et de tirer une solution de son propre effort, de 
crainte qu’il ne soit injuste et partial. Les principes du 
fiqh, il est vrai, commandent au moudjtahid, suivant le 
meme auteur, de s’en rapporter aux suggestions de son 
effort legislatif; et la mkme version est donnee par AI- 

2. *Ama"l, op. cit., II, f° 17, p. 2. 

3. 

4. 

5. *Amal, op. eil., II, f* 17, p. 1. 

6. Jurisconsulte ayant Vidjtihdd {<■"•^1 c’est-a-dire, le droit d’interprMation 
qui, eu droit musulman, correspond au pouvoir de 16giF4rer. On distingue : 
1® le moudjtahid ach-char 1 qui a quality pour interpreter le Coran et la Soun- 
ni; cette quality n’appartient qu’aux compagnons du Prophfete, a leurs des¬ 
cendants immediate et' aux imam fondateurs des rites ; 2° Le moudjtahid 
al-ttazhab qui a quality pour interpreter le rite; c'est un jurisconsulte jouis- 
sant dans le rite d’une autorite exceptionnelle ; par exempie, dans le riteMalfe- 
kite, Ibn Al-Q4sim et SahnoOn. On I’appelle aussi le moudjtahid Al-mou- 
thlaq ; 3°le moudjtahid al-masd’il, ou jurisconsulte ayant quality pour traiter 
certains points de droit; une autorite du rite peat seule miriter ce titre, par 
exempie : lbn Rouclid. Cf. Dozy . Supplement aux dictionnaires, 

et de Slaue, Prolegomenes, 111,8. 
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Hatthkb et Miy&rk. « Maisla regie est d’ordre politique; etla 
consideration d’ordre politique n’est nullement incompa- 
tible avec le fiqh ». Si la consideration d’ordre politique 
oblige le moudjtahid k suivre la jurisprudence de son pays, 
a plus forte raison en est-il de meme pour le simple mou- 
qallid « ou non moudjtahid’)). L’hypothkse d’uncadi moudj¬ 
tahid est d’ailleurs rare, dans la pratique. 

La jurisprudence ne doit 6tre generalisee k d’autres pays 
qu’a bon escient. La solution jurisprudentielle n’est pas un 
argument decisif pour le juge si la coutume de deux pays est 
differente, c’est-k-dire, si la jurisprudence d’un pays est con- 
traire & la jurisprudence du lieu ou elle est invoquee. L’auto- 
rite de la jurisprudence est done, en principe, territoriale, 
comme la coutume dont elle est issue. « Quant aux solutions 
jurisprudentielles donnees comme reposant sur la coutume 
conformeaux interets generaux et k Involution sociale, e’est 
lk une question d’ordre general; et la solution jurispruden¬ 
tielle constitue ici un argument decisif dont il n’est pas 
permis de ne pas tenir compte ». 

Dans le commentaire, As-Sidjilmksi' precise: « La juris¬ 
prudence particuliere k certains pays ne doit pas etre gkne- 
ralisee (k d’autres pays)... C’est une application du principe 
que le jugement bkti sur la coutume varie avec la coutume 
elle-mkme. Quant a la jurisprudence qui repose sur l’interfit 
general, son caractkre de generality est ^galement evident 
et elle ne doit pas ktre appliqu^e simplement k un pays 
ddterminy ». Etil cite l’exemple, donnd par Al-Iznksnt, dela 
rescision de la vente pour cause de ldsion. 

« Cette jurisprudence, dit Miykrft, mkme si elle est con- 
traire aux regies du chra\ mfime si elle constitue une opi¬ 
nion doctrinale isolde, doit 6tre suivie... » As-Sidjilmksi dit 


1. 'Amal, tod. loc. et f» n, p.*l. 
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ailleurs 1 : « une opinion isotee consacree par la jurispru¬ 
dence des cadis, si cette jurisprudence est fixee en ce sens, 
doit Stre preferee k la doctrine dominante 2 ». 

Mais il est necessaire de bien comprendre la portee de la 
regie ainsi formulae. La jurisprudence peut aller k l’en- 
contrede la doctrine dominante. Elle peut, dans ce domaine, 
primer les solutions donneespar unjurisconsultequalifie, un 
des « homines du choix 1 » ou un moudjtahid, mais elle ne 
peut aller iU’encontre des oncout, bases duflqh. La maniere 
dont Ibn Farhofin elimine de sa controverse avec Ibn St&ri 
toute discussion concernant l’aulorite de la coutume de 
Medine, pour laquelle se pose la question de savoir si elle n’a 
pas la valeur d’un idjma‘ c’est-&-dire d’un agl, montre que, 
dans son esprit, aucune assimilation ne peut etre tentee entre 
les outjoul et la jurisprudence. Parcelameme, le domaine de 
la jurisprudence, dans la theorie du droit musulman, se 
trouve limite aux fouroA' k , c’est-k-dire aux applications 
faites, aux consequences tirees des ougoul par les juriscon- 
sultes musulmans. Les principes eux-memes forment des 
bases intangibles 5 . 

1. 'Amal, op. cit., II, f° 16, p. 6-7. 

2. Miy&ra, 'Amal, op. cit., II, f° 17, p. 2. 

2 . 

4. m. a m, branches, ramifications. On traduit souvent ce mot par 
branche du droit. Ce terme, qui exprime chez nous I'idee des diffdrentB com- 
partiments juridiqnes : droit civil, droit public, droit commercial, etc... est 
presque- un faux sens, ici. — 11 va sans dire que les points de droit non 
pr£vus par les ouqofil peuvent et doivent faire l’objel d’une jurisprudence 
conforme aux principes (Al-Wazzftnl Nouveau Mi'ydr XI, p. 3). 

5. La theorie que nous donnons est celle qui s’est formde dans le rite maid- 
kite. Le passage d’lbn Farhoun, citd au texte, donnerait a entendre que la juris¬ 
prudence joue le mSme rflie dans le rite chafeite. La question est posde 
dans les mdmes termes chez les Handfites. Ibn 'Abidin distingue « 1 "orflafdhl 

qui sert a interpreter le sens et la portee des mots employes » 
(Radd Al-Mokhldr III, p. 110) et I’orf ' amall (jUi (op. cit.. Ill, p. 139) on 
ta'dmoul J-oUi" qui est l’usage, l’habitude, la pratique judiciaire (op. cit., 
IV, p. 293), et correspond, par consequent, a la iurisprudence ou ‘amal des 
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19. Le gza et la guels& n’enfreignent directement aacun 

Malekites. « Ce ta’amoul est A considerer dans tout pay* ». Ce qui n'a pas 
fait l’objet d’un naff J»i c’est-A-dire d’un verset du Coran ou d’un hadtth, 
doit etre rdgi par l”orf (Al-Haskafi, Dorr Al-Vokhldr, IV, p. 281) el, par 
consequent, par le ta'Amoul. La force obllgatoire de l'orf resulte du hadlth : 
« Ce que lee Musutmans voient comme bon est bon devant Dieu (lbn'Abidln, 
op. cit., IV, 281) ; mais le naff l'emporte sur l’orf et ne peut 6tre contredlt 
par lui (Al-Haskftfl op. cit , IV, 281). L'imam Abou Yodsof prAconise, il est 
▼rai, la superiority de l’orf sur le naijf, par le curieux raisonnement ci-aprfes : 
Le na 55 n'est autre cbose que la coutume du tempB du ProphAte, ArigAe par 
lui en naqq. Si le ProphAte, de son vivant, avail vu l’orf se modifier II u’aurait 
pas manque de modifier le na;;. Or l’orf change. II peut done modifier le 
naQQ (lbn Abidin, op. cit., IV, 281, Al-Hask&fl, op. cit., IV, 281). Mais la theorie 
d'AboCi Yofisof n’a pas etA admise par le rite. Pour les auteurs hanefites, l’orf 
ou ta’Amoul particulier A une ville ou un pays est sans force contre le na$f 
(A1 Hask&lt, op. cit., p. 20) A moins qu’il ne remonte A l’epoque du ProphAte, 
auquel cas il est a croire qu’il I’a consacre, ce qui Aquivaut a une disposition 
legislative (oa;q). En dehors de ce cas, l’orf ou ta’Amoul particulier ne con- 
stitue une source legislative que s’il est commun A tous les Musulmans, car 
il a alors la valeurd’un idjma* (lbn ‘Abidin, op. cit., IV, p. 20). Suit l’exemple 
classiqoe du lonage d’ouvrage dans lequel le tisserand est rAmunArA par la 
propridte du tiers de l’habtt a fabriquer. Un verset du Coran prohibe ce con- 
trat. Bien que la coutume de certains pays l’admette, cette pratique est nulls 
parce qu’elle ne revet point un caractAre suffisant de gAnAralitA (lbn'Abidln, 
op. cit., toe. cit.). 

Dans cet expose rapide on retrouve les trails caractAristiques de la theorie 
adoptee par les auteurs du rite maiekite : d'une part, distinction entre la juris¬ 
prudence generate et la jurisprudence particnliAre, les effete de la premiere 
pouvant 6tre assimilds a ceux de 1’idjmA*, l’une des quatre bases du droit 
musulman; la deuxiAme etant, au contraire, sans force contre lea ouqouI ; 
d’antre part, confusion entre la coutume et la jurisprudence. Il semblerait 
done que le rdle de la jurisprudence dans le rite hanAfite dftt St re le mOme 
que dans le rite, maiekite. It n’en est rien : mais l’esprit liberal de ce rite, qui 
admet 1’interpretation des textes dans leur esprit et non, seulement, dans leur 
lettre, a donnA naissance a un mouvement de codification inspire des travaux 
modernes similaires, de sorte que doctrine et auteurs ont vu leur rflte ramenA 
au rAle d’interpretation dAvolu A nos auteurs et A nostribunaux. D’esprit beau- 
coup plus etroit, attache a l’interprAtation littArale des textes, le rite maiekite 
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des ousotil. « Les premiers oulkma n’en ont jamais fait 
mention* ». Si, d’autre part, ces deux institutions « ne 
puisent pas leur source dans les principes du chra' et ne 
reposent point sur le qiyyas* » elles ne constituent pas une 
« innovation » impossible k rattacher aux institutions du 
fiqh. Ainsi s’explique qu’apres bien des difficultes guelsk et 
gzk aient pu, l’une et l’autre, faire leur entree dans le fiqh 
par le detour de la jurisprudence. 

20. La prohibition de la location perpetuelle, posee par le 
fiqh, et les difficultes soulevees par sa transmission par voie 
de cession etant levees, on petit obtenir la guelsk et le gzk, 
tant par constitution directe, — c’est-a-dire par mode origi¬ 
nate, — que par cession, — e’est-k-dire par mode ddrive*. 

Le benefice s’en acquiert egalement par voie de succes¬ 
sion. En cas de deces du beneficiaire, le droit passe k ses 
heritiers; k leur defaut, il est acquis au Tresor Public. 
« Lorsque le defunt a un heritier legal, dit Al-Laqkni *, celui- 
ci, suivant la coutume, a droit au kholou du rfe cujun sur la 
boutique. S’il meurt sans heritier, le kholou est attribue au 
Tresor ». Le meme auteur nous apprend « qu’au Cairo et 
dans les autres villes, le Kholou constitue d’importants heri¬ 
tages ». 

Enfin, la guelsk et le gzk peuvent encore se former sans le 
consentement du proprietaire et a son insu. Un curieux 


est demeurg, au contraire, asservi aux vieilles traditions. La jurisprudence y 
est des lorsintervenue pour tempgrer la rigueur insupportable de la doctrine. 
Cette intervention lui a gtg facilitge par I'exemple de Malik qui, d’aprgs une 
tradition cglgbre, se serait inspire de la coutume de Mediae dans (’elabora¬ 
tion de sa doctrine. 

1. Al-Majjaci, op. cit. loc. cit. 

2. As-Sidjilm4si, op cit., I, f°, 61, p. 8. 

3. Cf. les textes plus haut cites u° 6 Adde. texte d'Abd Al-Q4dir Al-FSsi 
‘Amal, op. cit-, l, 1° 61, p. 5. 

4. ‘Amal, op. cit., I, (• 61, p. 1. 
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passage d’Ibn ‘Achir 1 le dit en termes formels pour la 
guelsd : « Les guelsd, notamment le materiel de meunerie, 
n’ont pas de base juridique. Ndanmoins, les gens de Fez ont 
pris l'habitude de les observer et d'y recourir, de telle sorte 
que le proprietaire d’un immeuble dans lequel un moulin, 
par exemple, a ete installe, n’a pas le droit, lorsque Fannie 
pour laquelle la location avait ete consentie est rdvolue, de 
faire evacuer le preneur; cela, en raison de l’avantage que 
le proprietaire, leur a-t-il semble, en retire. Le titulaire de la 
guelsd est, en effet, contraint d’occuper le local, & cause du 
materiel qui s’y trouve, quand bien mdme il songerait h 
l'abandonner, soit k cause du mauvais etat des lieux, soit 
parce que les transactions sont insuffisantes dans le pays ». 
Nous nous trouvons done en presence d’un nouveau proedde 
de formation de la guelsd. II suffit qu’un locataire, pendant 
la durde de la location, procede, dans le local loue, & une 
installation & demeure (materiel de boutique, matdriel de 
menuiserie... etc.) pour qu’& l’expiration du contrat il 
puisse reclamer la continuation du bail. Les memes droits 
appartiennent au locataire d’un terrain qui, pendant la 
duree du contrat, a bati ou plante. 

Pour justifier un droit aussi exorbitant, les auteurs ‘ invo- 
quent les avantages que le proprietaire de 1’immeuble loud 
retire de cette combinaison. Quels sont done les droits et 
devoirs reciproques qui resultent pour les parties de la situa¬ 
tion ainsi creee ? 

21. ‘Abd Ar-Rahman ben ‘Abd Al-Q&dir Al-F4sl resume 
lui-meme les effets du contrat dans les termes suivants ’ : 
« Dans la coulume en vigueur a Fez, telle queje l’ai connue, 
aucune evaluation ne peut etre faite que du consentement 

1. ‘Amal, op. cit. 1, (° 61, p. i. 

2. Adde au texte de Laqdul, prdcitfe, ‘Abd Al-Q4dir Al-F4sl. 

3. Atnal, op. cit., I, f* 61, p. 3. 
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mutuel (du proprietaire de l’immeable et du beneficiaire de 
la guelsd). Le premier ne peut obliger le deuxieme a accep¬ 
ter une modification quelconque, ni diminuer ni supprimer 
ses droits, ni le contraindre a faire abandon de son installa¬ 
tion ou a la retirer, quand bien meme son materiel serait 
detruit. Mais il est obligatoire pour le preneur de payer le 
loyer au proprietaire, qu’il jouisse ou non de l’immeuble ». 

Telle est la charte des droits des parties. 

Le proprietaire a le devoir de laisser le preneur jouir de 
l’immeuble. 11 ne peut le contraindre & enlever son installa¬ 
tion et louer a un autre’. La destruction du materiel n’est 
pas, par elle-meme, une cause de cessation du droit 2 3 4 5 . De son 
cdte, le preneur doit verser au proprietaire le montant du 
loyer, de beaucoup inferieur au loyer courant. « Le loca- 
taire est oblige au paiement d’un loyer minima », dit Ibn 
'Achir\ Un passage de Miyara 1 nous revele incidemment 
que « la majeure partie du montant du loyer revient au pre- 
neur, dans la proportion de 10 pour 1 au maximum ». Le 
quantum en est, d’autre part, fixe une fois pour toutes, et le 
proprietaire ne peut l'augmenter de [sa propre initiative et 
sans le consentement du preneur. Telle est, du moins, l’Qpi- 
nion d'Abd Ar-Rahmanben ‘Abd Al-Q&dir Al-Fast; mais cette 
question est vivement controversee entre les aut’eurs. ‘Abd 
Ar-Rahm&n ben Mohammad Al-F&sl ‘, oncle de l’auteur de 
l'Amal, prohibe seulement 1’augmentation abusive du loyer 
par le proprietaire. « On en reviendra au loyer habituel, de 
fa$on a ne porter prejudice k aucune des deux parties. » 


1 . AbJ Ar-Rahman Al-FAsi, ‘Amal, op. cit., I, f 0 61, p. 3, Miydri, f* 61, p. 4. 
Az-Zarqani, f* 61, p. 1. 

2. Abd Ar-Rahinan Al-Fftsi, ‘Amal, op. cit,, I, f° 61, p. 3; 

3. ‘Amal, op. cit., I, f° 61, p. 5. 

4. MiyAra ‘Amal, op. cit., I, f° 61, p. S. 

5. ‘Amal, op. cit., I, f« 61, p. 4. 

3 
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Telle paraitftre egalement l’opinion d’Ibn Sodd&' : « Lors- 
que le temps stipule dans le contrat est ecoule, si des contes¬ 
tations au sujet des prix s’elevent, le maitre de la guels&sera 
contraint au versement d’un prix moyen et conforme it 
l’usage du pays au moment de la contestation. Le proprie- 
taire de 1'immeuble sera tenu de l’accepter. » L’auteur de 
l'Amal Al-F&si rapporte enfin’ que le cadi en exercice a son 
epoque a admis pour le proprietaire le droit d’augmenter le 
loyer it l’encontre du maitre de la guelsct, « ce qui esten oppo¬ 
sition avec la coutume precedemment dtablie Si Fez ». 

Mais le loyer est dd par le maitre de la guelsd, qu’il jouisse 
ou non effectivement de l’immeuble. L’explication de cette 
exigence est tres nettement donnde par les auteurs : « Lors- 
qu'il y a une crise dans le souq auquel appartient la boutique 
dont il s’agit, son loyer ne cesse pas d’etre dti par celui qui 
la detient. Par le fait meme que les objets dont il use ne 
cessent pas d’etre sur l’emplacement occupe, le locataire 
est oblige au paiement d’un loyer minimum, en rapport 
avec ce qu’il aurait exige lui-meme (s’il avait loud). Par ce 
mdme fait, d’autre part, il prive le proprietaire’ de la jouis- 
sance de la boutique ». 


* 

* * 

22. La physionomie de la guelsd et du gz& se degage main- 
tenant de l’ensemble des textes. 

Le but commun de ces deux institutions est de constituer 


1. ‘Amal, op. cit., I, f° 61, p. 3. 

2. ‘Amal, op. cit., I, f° 61, p. 7. 

3. Ibu ‘Achir, ‘Amal, op. cit., I, f“ 61, p. S; cf. ‘Abd Ar-Rahmdn Al-FUsl, 
texte cit^plus haut, ‘Amal, op. cit., I, f° 61, p. 3. — Le b£n6ficiaire d’une 
guelad qui refuse d’acquitter la redevance ou qui laisse tomber en ruines 
i'immeuble greve eetpr6sum£ avoir renonci a sesdroils; Al-Ui'ydr Al-Djadid, 
VIII, 129, 131, 132. 
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a titre onereux, sur un immeuble, un droit perpetuel de 
jouissance. II pourrait etre aisement atteint par le procede 
de la location perpetuelle; mais le fiqh eleve ici une prohibi 
tion radicale. La pratique essaie alors d'un detour : le loca- 
taire procedera a une installation (materiel de boutique, de 
meunerie, construction, plantation) qu’il vendra ensuite 
avec, au profit de 1’acquereur, stipulation de demeure per¬ 
petuelle sur les lieux. Les Docteurs de la Loi ont tot fait de 
dejouer la ruse : l’operation n’est qu’une cession de bail 
deguisee; pas plus que le cedant, le cessionnaire ne saurait 
avoir acquis un droit perpetuel de jouissance. Le reseau des 
prohibitions du fiqh semble meme s’etendre encore lorsque 
les fouqaha decouvrent dans la nouvelle operation une nou- 
velle cause de nullite : le vice d’incertitude. La discussion 
s’eternisant, la jurisprudence intervient et, par un veritable 
coup de force, fait du gza, location perpetuelle des terres, et 
de laguelsd, location perpetuelle d’immeubles batis, des ins¬ 
titutions dont la validite est officiellement reconnue. Mais 
avant d’arriver a ce resultat des generationsde jurisconsultes 
ont pali sur la controverse, en pesant les termes, en murissant 
la solution. En droit musulman, toute question posee revet le 
caractere d’un cas de conscience. Le droit n’est qu’une forme 
de la religion, le probleme juridique un aspect du probleme 
religieux quilerecouvre etl’efface. Avant que d’etre un juris- 
consulte le faqih est un theologien. Et le probleme juridique 
de la guelsa el du gza etait bien fait pour mettre a l’epreuve 
la conscience des Docteurs dela Loi. 

23. Mais ce resume de la controverse soulevee par le gzd 
et la guelsa ne nous en donneque la signification exterieure. 
Cette controverse ne saurait, en eflet, etre ramenee a une 
simple discussion de theologiens. En realite, le droit reli¬ 
gieux recouvre les interdts profanes, dissimule le conflit 
des interdts. Quels sont-ils done, ces interdts assez puissant 
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pour soulever, durant plus de huit siecles, une discussion 
dont les echos ne sont pas encore apaises ? Cette institution 
qui poursuit implacablement sa fin et qui, ne pouvant 
l’atteindre par les moyens lbgaux ordinaires, la trouve dans 
le secours anormal de la jurisprudence, & quels besoins 
imperieux et continus rdpond-elle ? Quel est son r61e ? 
Quelle est son utilite? Les textes ne peuvent ici nous btre 
que d’un faible secours, tant la querelle du licite et de l’illi- 
cite a hypnotise les regards et monopolist l’attention. Tout 
au plus peuvent-ils, incidemment, nous livrer des details, 
prtcieux mais insufflsants. L’institution n’en demeure pas 
moins plongee dans une nuit profonde. 

Nous allons essayer de la reconstituer en la situant dans 
le milieu ou elle est nte et s'est developpee. En theorie, 
guelsd et gz& peuvent aussi bien btre constitues sur des 
habous publics que sur des habous prives et sur des biens 
melk. Encore ce principe donne-t-il matiere & contestation 
comme nous le montre un interessant passage d’Al-Maj- 
j&ci* «... on a dit que la perennite du gz& peut btre acquise 
s’il porte sur des Habous ou des biens du Sultan, non sur les 
biens d'un particulier, parce que, dans ce dernier cas, le 
proprietaire peut occuper lui-mbme son bien. C’est ce qui 
fait la difference entre les biens particuliers et ceux des 
Habous ou du Sultan. D’une facon gtntrale, si la coutume 
d’un pays est que les particuliers soumettent leurs biens aux 
memes regies que les Habous, cela est licite. » Pratiquement, 
on ne rencontre guere de gzft et de guels& que sur les habous 
publics et seuls les biens makhzen connaissent des situations 
symetriques. « Dans ces derniers temps, dit ‘Abd Al-Q&dir 
Al-Fasi 2 , l’entente s’est faite et les conventions ont joue sur 

1. Op. cit., trad. Michaux-Bellaire, loc. cit., p. 240. Al-Wazzaat, dans Al- 
Mi'ydr Al-Djadtd, n’admet pas que la gaelad puisse fit re coDstitufie sur dee 
biens melk. Cf. Vlll, p. 121-123. 

2. ‘Amal, op. cit., 1, f« 61, p. S. 
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cette matiere entre certains possesseurs de terrains et plus 
specialeinent les detenteurs de biens habous ». Le champ de 
nos investigations se trouve ainsi delimite. Si la fortune de 
l’institution est liee k celle des Habous Publics, l’histoire de 
ces memes Habous doit nous livr.er le secret de l’origine du 
gzk et de la gueM, nous montrer leur role et les raisons de 
leur ddveloppement. 



II 


LB MILIEU HISTORIQUE 


24. lt&le politique, social et dconomique joud par les Habous dans l histoire du Maroc. 
Apogee. Affaiblissement du pouvoir royal. Decadence consecutive des Habous. 
Dilapidation par les Sultans et les n&dhir. — 25. C'est ;u moment de la decadence 
des Habous que la guelsd fait son apparition dans la jurisprudence. Date Approxi¬ 
mation, — 26. L’origine du gz& remonte aux premiers sidcles de 1’hdgire. 

27. Decadence du pouvoir central. Anarchie. Rdpcrcussion sur I’administration des 
Habous Publics. — 28. L’administration du n&dhir. — 29. Pdnurie de capital. La 
location 4 long terme, instrument de credit. — 30. Transformation automalique 
des locations 4 long terme en locations perpdtuelles. — 31. Piouvelles mdthodes 
de gestion. Le bon n&dhir. — 32. Le n&dhir ndgligent. — 32 bis. I.e n&dhir 
nialbonndle. — 33. Explication de la naissance et du ddveloppement de la guelsb. 
— 34. Circonstances diffdrentes pour le gz&. — 33. Commune dvolution 4 partir 
d'une certaine dpoque. — 36. Situation confuse 4 la veillc du Protectorat. filat de 
la doctrine et de la jurisprudence 4 cette epoque. — 37. Les grandes lignes 
demeurcnt les m&mes — 38. Le gz& n’a point changd. — 39 La guels& s’cstcoin- 
pliqude de modalitds : zlnd, halawd , mefldh ghiblhd — 4<L Nonvelle situa¬ 
tion-type : 1’ islighrdq. — 4t, La situation juridique n’a pas change. La rdalitd 
dconomique est tout autre : grand mouvement de ddpossession des Habous Publics, 


24. Dotations que les etablissements pieux, mosqutes, 
medersa, hopitaux, zaoui'a, tiennent de la gentrosite des 
croyants; biens inalitnables, imprescriptibles, greves de 
charges: aumdnes, secours, distributions de subsides de toutes 
sortes; les Habous Publics sont une espece de mainmorte 
distribute en patrimoines d’aflectation revetant la forme de 
nos fondationset repartis entre les difTtrents etablissements. 
Dans unesociete comme l’lslam, ou les administrations sont 
inorganisees ou rudimentaires, ou le soin de veiller aux 
interttsgeneraux estabandonne, pour une large part, a l’ini- 
tiative privee, on congoit aisement ce qu’une pareille insti¬ 
tution peut-etre appelee & rendre de services. 

Le role politique, social et economique jout par leg 
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Habous Publics dans l'histoire du Maroc est, en eflet, consi¬ 
derable. Leurs capitaux ont ete employes a construire des 
mosquees, des medersa, des hdpitaux; leurs revenus ont 
subventionne le culte, le haut enseignement, assure le fonc- 
tionnement de nombreuses oeuvres de bienfaisanee et d'uti- 
lite generate: adductions d’eau, fontaines, bassins, abreu- 
voirs, services d’assainissement. Comprenant toute l’impor- 
tance de ce role, le pouvoir royal surveille la regularity de 
leur administration, dirige leurs efforts, les soutient, au 
besoin, par des subventions. L’institution atteint son apogee 
a l’epoque de la plus grande splendeur de l’Islam au Magh¬ 
reb, sous les dynasties Almohade et Merinide 1 2 . Les inte- 
rets generaux que represented les Habous trouvent alors 
dans une autorite respectee l’appui et la protection indis- 
pensables. 

Avec l’affaiblissement du pouvoir l’institution decline. La 
decadence commence dejA sous les M^ridines. Un curieux 
passage de Leon l'Africain nous montre, en effet, le Sultan 
Abou-l-Hasan As-Sa‘id, engage dans des guerres qui mena- 
cent delui enlever son royaume, faisant argent de tout et, 
pour se procurer les ressources necessaires a ses expedi¬ 
tions, vendant les biens habous malgre la resistance obstinee 
des habitants de Fez*. A l’avenement des dynasties cheri- 

1. H. Gaillard, op. cit., p. 36. 

2. « Anciennement les fecoliera estoyent nourris et v&tus en iceux (colleges) 
par l’espace de sept ans, mais pour le present ils n’y ont aucun avantage 
qne la demeurance pour ce que par les guerres de Sahid, beaucoup de leurs 
possessions (dont le rerenu estoit d£put£ pour cette affaire) furent g&Us et 
b'eu est demeur6 qu'une bien petite partie... tellement que les colleges ne 
sont frequentez sinon de quelques Stranges icoliers qui sont entretenus a 
l’aumdue de la cit6 et du territoire d’icelle... » L6on l’Africain II, p. 11. 

« II y a dans Fez des hopitaus et des colleges qui en beauts ne cfident eu 
rien aux autres... Mais du temps des guerres de Sahid le roy se trouvaut 
fort ngcessiteux d’argent fut conseilld de vendre le reveuu d’lceux, & quoy le 
peuple resistant fort obstinemeat et ne e'y voulant accorder un prooureur 
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fiennes, la Berberie qui, depuis la plus haute antiquity, n’a 
connu qu’4de longs intervalles l’autorit4 d’un veritable gou- 
vernement, retourne deflnitivement 4l’anarchie'. Combatset 
dynasties se succedent. A chaque changement de regne les 
troubles atteignent leur maximum d’intensite et le nouveau 
sultan se trouve oblige de reconquerir son royaume. Des reac¬ 
tions vigoureuses mais isol6es tentees par quelques sultans 
comme Mouley 'Abderrahm4n, Mouley Mohammed, Mouley 
'Al-Hasanne peuvent qu’endiguer temporairement le cours 
fatal des dilapidations. Pendant les derniers r4gnes, ce sont 
les sultans eux-memes qui se mettent 4 dissiper les Habous 
Publics. L’institution, dechue de son ancienue splendeur, 
n’oflre plus, en eflet, qu’un interet bien amoindri. Dans le 
desordre general, il lui arrive meme d’etre detournee de son 
role traditionnel. Les revenus des Habous Publics sontencore 
assez importants pour constituer, dans certaines villes et 4 
certains moments, une sorte de caisse noire 4 laquelle s’ali- 
mentent les intrigues des partis hostiles a la dynastie. Or, le 
pouvoir imperial dispose de certaines prerogatives : il peut, 
par un acte appele tenfidd s , conceder la jouissance des 
biens habous, & titre temporaire et personnel (intifa'), pour 
recompenser d’importants services rendus 4 la commu- 
naute musulmane par des hommes de guerre ou des savants, 
ou venir en aide aux membres de la famille royale qui se 
trouvent dans la misere; il peut aussi autoriser les echanges 
d’immeubles habous contre d’autres immeubles lorsque 1’in- 
teret de la Fondation l’exige. L’exerciee de ces deux prero¬ 
gatives par les sultans donna lieu 4 des abus scandaleux, 
Mouley 'Abdelaziz et Mouley Ilafid mirfent les Habous 

du roy... scent si bien dire et persuader que les possessions qui ddpendoyent 
de ces hopitaus furent vendues aver. Ics rentes. » Ldon l'Africain 11, p. 77, 

1. Augustin Bernard Le Maroc, p. 102, lOH, 106, H<). 

2. sJ^sLo. 
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Publics en coupe reglee et les menerent au bord de la 
ruine'. 

Venu d’aussi haut, l’exemple ne pouvait manquer d’etre 
suivi par les n&dhirs. Les fondations sont done mises au 
pillage par leurs administrateurs. A ces derniers, tous les 
moyenssont bons : detournements, dissimulations de rentes, 
exagerations de depenses, destructions de titres et d’ar- 
chives. L’imperitie des cadis, protecteurs officielsdes Habous, 
laisse cette venalite de donner libre cours, ferme les yeux 
sur la fabrication des faux titres dont trafiquent ouverte- 
ment les adoul. 


25. Or, e’est au moment ou, avee le declin de I’autorite des 
sultans, la decadence des Habous Publics commence, que la 
guelsEt fait son apparition. Un simple rapprochement de la 
teneur des textes avec l’epoque ou en vivaient les auteurs 
permet de situer cette date avec une approximation suffi- 
sante. 

'Abd Ar-Rahm&n Ben Abd Al-Qadir Al-F4st 2 , auteur de 
T'Amal Al-Fasi, mort en 1096 de l'hegire, nous presente la 
jurisprudence de la guels& comme definitivement assise. Le 
commentaire de Sidjilm&si ne laisse sur ce point aucun 
doute. 'Abd Al-Qadir Al-Fasi, pere d'Abd Ar-Rahman, presente 
l’institution comme etant de creation recente : « Puis, dans 
ces derniers temps, l’eptente s’est faite et les conventions ont 

1. H. Gaillard, op. cit., p. 37. Les Tenfida, concessions de jouissaDce tempo- 
raire (intird), rOvocables au gr6 du Sultan, onl6td supprimSes. Toutefois, ponr 
manager les occupants, il a dte d«5cid6 que les benOficiaires seraient roain- 
tenus en possession contre paiement d’un loytr, II. Gaillard, op. cit., p. 40. 
Pette rOforme a kik rialisAe par Dabir du 13 aofit 1912 (10 Ramadban 1331) 
non publie a I'Officiel. 

2. Abou Zaid Abd Ar-Rahni&n ben ’Abd Al-QAdir bep ’All ben Yoftsof Al- 
fftsl, n0 en 1040/1630, mort en 1096/1 f85. V. Brockelmann, op. cit., II, p. 4£0, 
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jouesur cette matiere entre certains possesseurs de terrains, 
et plus specialement les d&enteurs de biens habous 1 ». Al- 
Majj&d ’ dit que la guelsd est au nombre des choses bien 
etablies. Miy^rd etlbn Sodd4, professeursd'Abd Ar-Rahm&n 
Al-F&si, constatent, discutent et deplorent. Ibn Achir, mort 
en lOiO, Abou Mohammad 'Abd Ar-Rahm&n Al-F4si, * son 
maitre Al-Qacc&r et le maitre de celui-ci : Ibn Choqr.otin*, 
recherchent et discutent le fondement juridique de l’institu- 
tion. Du x e au xi e siecle, toute l’ecole des jurisconsultes de 
Fez discute done passionnement le probleme juridique de la 
guels& et finit par se mettre d’accord sur sa formule juris- 
prudentielle 5 . 

Plus obscure est la question de savoir & quelle epoque la 
guels& est devenue une pratique coutumiere. Ce qu’il y a de 
certain, e’est que son existence ne remonte guere haul dans 
le passe. Le Mi‘ydr d’Al-Wancharisi ‘rapporte peu de naw4- 
zil sur la gueM. Les citations qu’en tire 'Abd Al-Q&dir Al- 
Fasi, dans la fetwa qu’il en a donnee, sont, nous l’avons 
montre, peu pertinentes. L’exemple de la vente. d’une part 
de mine, emprunte a Ibn Rouchd, mort en 520 de l'hegire, 

1. ‘Amal, op. cit., t‘. 61, p. 5. 

2. Abou ‘Abdallah Mohammed ben Al-Hasan Al-MaghrAwt Al-Majjaci cadi 

et mufti de Fez en H00 de 1'hAg. Auteur de Nawdiil rAputAs, imprimis A 
Fez. f 

3. Oncle d’‘Ali, grand-pfere de l’auteur de l’‘AmaI Al-FAel, surnommA Al- 
‘Arif A$-Qouti. 

4. M. ben Hiba Al-Oudjdiji At-Tilimsani, Mufti de Marrakech,'commenta- 
tateur de la TilimsaniyA, 983 hAg. cf. Ahmad BAbfi, Nil Al-lbtihddj, p. 340. 

5. C’e?t vers la m£me Apoque que l’Acole du Caire semble s'fitre occupAe 
du KholoCi ; cf. les textes plus haut citAs d’Al-Laqkn! (Nacir Ad-Din, nA en 
873, mort en 958 heg. : V. Ahmad BAbA, Ml Al-lbtihddj, p. 336-337), d"All 
Al-Oudjhoflri (mort en 4066 hAg. v. Brockeimann, op. cit., II, p. 8*, 3l7)d’As- 
Sanhonr: (mort en 1011/1602 v. Brockeimann, op. oil., II, p. 84) d'Az- 
Zarqani (mort en 1099/1688, Brockeimann, op. cit., ii, p. 84, 318) 

6. Mort. 914/1508, cf. Amar, Pierre de touche des fetwa, Arch. Maroc., XII, 
jntrod. 
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ne presente, force est bien de le reconnaitre, qu’un lointain 
rapport de similitude avec la cession d une guels&. II parait 
done raisonnable de supposer qu’avant de soulever entre 
lesoulemaune passionnante controverse, laguelsd a connu, 
pendant un ou deux siecles, une existence d’institution 
reposant sur le libre consentement des interesses, toleree 
par l’autorite, et que les tribunaux religieux ont longtemps 
ignoree ou voulu ignorer. 

Ainsi, en trois ou quatre siecles, du vn e au x e siecle de 
1‘hegire, la guels& prend naissance, se developpe et trouve 
sa forme definitive. Or, e’est l’epoque ou, avec la decadence 
de l’empire des Merinides et les desordres des dynasties 
cherifiennes, les Habous periclitent, puis deviennent la proie 
des dilapidateurs. II est impossible de voir dans cette cir- 
constance un simple effet du hasard. 

26. Interroges suivant la mSme methode, les textes rela- 
tifs au gza nous le montrent, au contraire, comme une insti¬ 
tution dont l’origine remonte beaucoup plus haut dans l’his- 
toire du droit musulman. 

La jurisprudence est deja fixee sur ce point bien avant la 
redaction de 1‘Amal Al-F&si. Ibn Mandhofir 1 2 , qui vivait en 
862, declare que « la duree du gza est perpeluelle, suivant 
la coutume etablie, et que l’opinion juridique est en ce 
sens’ ». En realite, la jurisprudence est deja etablie un 
siecle plus tot, comme nous le montre le texte deja cite 
d’Ibn Loubb 3 , mort en 782 : « Quant a ce qui est devenu 

jurisprudence*. » qui nous apprend en meme temps 

qu’il s’agit la d’une coutume ancienne. 

1. Cf. Ahmad Babfi. Nil Al-lbtikddj, p. 323. 

2. 'Amal. op. cit., f° 62. p. 2. 

3. Cf. Ibn Farhoun, Dibddj, p. 220. Ahmad B4ba, Nil Al-lbtihcldJ, p. 219, 
220 . 

4- ‘Amal- op. cit., f. 62, p. 3, 
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Cette coutume ancienne, il est facile d’en suivre la trace. 
C’est elle qui forme la matiere de la grande controverse 
engagee sur le caractere licite ou illicite de la vente des 
materiaux de construction avec stipulation d'etablissement 
k demeure. Nous avons precedemment montrd que cette 
operation est un detour invente par la pratique pour cons- 
tituer au profit de l’acheteur le droit perp^tuel de jouissance 
qui ne peut lui etre confere par le procddd de la location 
perpetuelle. La « vente des materiaux avec stipulation d'^ta- 
blissement Si demeure » devient matiere Si consultation pour 
des generations de jurisconsultes, depuis Aboti-1-Fadhl 
Mchid 1 , mort en 675, jusqu’k Ibn Rouchd®, Ibn Sahl*, 
Ibn AI-QaUMn \ Ibn MAiik, Ibn 'AtUb r> , Ibn Dahhodn 
Au iv 6 siecle de l’hegire, Ibn Zarb ’ indique dejii par un sou- 
rire que la « vente des materiaux » n'est qu’un leurre. La 
stipulation que l’acheteur devra enlever ses materiaux est 
un « artifice que tous exploiteraient s’ils en avaient connais- 
sance 8 ». A trois siecles d’intervalle, Ibn Salamotin 8 et Ibn 
Abi Zamana’in 10 discutent les termes de la formule de 1’acte 
dans leurs Walbd'iq. 

On peut legitimement conclure : 

1. Abofl-I-Fadhl llachld Al-Walidt mort A Fez en 675/1276, cf. Araar, 
Pierre de touche des Fetwa, in Arch. Maroc., XIII, p. 195. 

2. Ibn Rouchd, mort en 520 hflg., cf. Brockelmann, op. cit., I, 384 et 
Ibn Farhofln, Dlbddj, p. 279. 

3. Ibn Sabi, mort en 486 big., cf. Ibn Farhofln, Dlbddj, p. 182. 

4. Ibn Al-Qatth4n, mort en 460 hAg., cf. Ibn Farhofln, Dlbddj, p. 40. 

5. Ibn ‘AttAb, contemporain d’Ibn AI-Qatthan dont il fut le collaboratenr, 
cf. Ibn Farhofln, Dlbddj, p. 40. 

6. Ibn Dahboftn mort en 431 hflg., Ibn Farhofln, Dlbddj, p. 140. 

7. *AmaI, op. cit., f‘ 61, p. 8. 

8. Ibn Zarb, nd en 317,hAe.. vivait en 367. Portfl aans doute par erreur 
comme mort en 331 au Dlbddj d’Ibn Farhofln p. 269. 

9. Ibn Salamofln AI- Kinflnt, mort en 702 h£g. Ibn Farhofln, Dlbddj, p. 126, 
143, 144, Brockelmann, op. cit., II, p. 264, l'indiqne comme morten 767/1365. 

10. Ibn Abt Zamauain, mort en 369 hflg. Ibn Farhofln, Dlbddj, p. 270, 
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Comme la guelsa, et pour Ies mfimes raisons de technique 
juridique, le gzk n’a pu que difficilement 6tre incorpore au 
chra‘. Mais la guels&puise certainement son origine dans les 
desordres politiques qui ont abouti & la dilapidation des 
biens habous. De beaucoup son aine, le gza semble s’etre 
form6 sous l’impulsion d’autres cirConstances. 

* 

* * 

27. Un nadhir administrateur; des adoul charges de dres¬ 
ser les actes juridiques necessaires ; des collecteurs ou rece- 
veurs charges de percevoir les revenus : loyers des maisons, 
boutiques, moulins’, qui constituent la dotation de l’eta- 
blissement; tels sont les tres simples rouages administratifs 
qui assurentle fonctionnement des Habous Publics’. 

Chaque Fondationconstitue une masse de biens autonome, 
administree par son nadhir. Aucune Direction qui centralise 
les questions d’interSt commun k plusieurs etablissements ou 
a tous, qui exerce sur les Fondations une surveillance gene- 
rale. Le controle est, en principe, exerce par le public, qui 
n’y manque point, car chaque Musulman est non seulement 
un adepte mais encore un gardien de la religion; or, les 
Habous sont une institution de caraqtere essentiellement 


1, ■ La plus grande partie de ces moulins depend des temples et colleges ». 
LSon l’Africaiu, 11, p. 88. 

2. Vers l’an 900 de l’hegire, Leon l'Africain dScrit danB les termes suivants 
le fonctionnement administrate de la grande mosquee de Qarawin : a Le 
receveur des rentes du temple a un office a partavec provision d’un ducat 
par jour, tenant sous lui huit notaires, qui ont, pour leurs gages, chacun 
dix ducats par mois, et six homines qui refoiveut les deuiers des louages des 
maisons, des boutiques et semblables cboses, preuaut pour leur peine 5 0/0. » 
(L6on l’Africain, II, p.,11). On peut l’encroire. ElevO a Fez,L6on,« A l’exemple 
des jeunes dtudiants, remplit, pendant trois anndes, a raison d’un salaire de trois 
ducats par mois, les fonctions de notaire au grand hflpital. » (Leon l’Africain, 
jntrod. VII). 
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religieux. En cas de mauvaise administration du nfidhir, 
l’intergt que les sultans portent a cette institution, bien 
qu’un peu lointain, serait done vite mis en eveil par l’dmo- 
tion publique, et la sanction serait severe. Ainsi, tant 
que lo pouvoir central est fort et respecte, le fonctionne- 
ment des divers etablissements se trouve pratiquement 
assure dans des conditions relativement satisfaisantes. 
L’affectation du capital et des revenus est prevue par le 
constituant; les regies d’exploitation sont poshes par la loi 
religieuse; la surveillance et le controle administratifs 
confies au soin de chacun. Si les ressources viennent k 
manquer le Sultan comble le deficit, en attendant que la 
generosite des particuliers, encouragee, provoqude, au 
besoin, pourvoie & de nouvelles donations. 

Mais viennent la decadence du pouvoir central et le 
retour du Maghreb a son anarchie seculaire; et le seul lien, 
dej/i bien tenu et leger, qui maintenait. 1’unitd entre les 
nombreux elements du vaste patrimoine des Habous Publics 
se trouve definitivement rompu. Les fondations se trouvent 
alors former dans tout le territoire autant d’ilots disperses, 
sdpares. Nommes et revoques au hasard des changements 
de regne et des fluctuations de la politique locale, pour des 
considerations absolument etrangeres aux faits de leur 
gestion, les n&dhir se sentent livresk eux-m&mes. Au milieu 
du desordre politique croissant, l'administration va devenir 
de plus en plus difficile. L’autorite est instable et chan- 
geante. Quand elle n’est pas hostile aux Habous Publics ou 
avide de leurs richesses, elle est impuissante & prot^ger 
un patrimoine dont elle se desinteresse, alors, de plus en 
plus. L'action du nadhir se trouve ainsi arret^e, limitee, 
tout au moins, quand elle s’exerce dans un sens favorable 
aux int^rets des Habous. Toute initiative lui est au contraire 
abandonnee dans le mal. Point de surveillance; des sane- 
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tions bien hypotheliques pour des collusions bien faciles. 
La situation des fondations decourage peu a peu les parti¬ 
culars de leur faire de nouvelles dotations. Les breches 
faites au capital n’etant plus qu’insuffisamment reparees 
par de nouveaux apports*, le patrimoine des Habous s’ap- 
pauvrit do plus en plus. 

28. Ces circonstances si defavorables ne vont pas man- 
quer d’influencer l’administration du nadhir. 

A son entree en charge il a, supposons-le, trouve une 
situation a jour, un inventaire dresse, une comptabilite 
arrStee, une caisse comportant un fonds de roulement. Les 
archives, s’il en existait, etaient en ordre; la comptabilite 
reguliere. En revanche, point de fonds de reserve *. La cons¬ 
titution, l’entretien et la conservation de ce capital sup- 
posent une prevoyance, une continuity d’eflorts, une sur¬ 
veillance et un controle dont le souvenir est depuis 
longtemps perdu dans le milieu ou nous nous pla^ons par 
hypothese. — Le fonds de roulement, lui-m^me, se reduisait 
a des sommes derisoires : sous la gestion du precedent 
nadhir les charges epuisaient les revenus. Connaissance 
prise de la situation de l’etablissement, c’est-a dire, apres 
avoir inventorie les ressources et les charges, recense les 
biens qui forment la dotation de l’etablissement, examine 
les contrats de location, inspecte les locaux, le n&dhir 
debute dans son administration. 

29. Qu’il lui faille faire l’avance d’une somme importante, 
le voilA. aussitot tres embarrasse. Or, des circonstances mul¬ 
tiples peuvent rendre necessaires des avances de capitaux 
considerables. Tantot c’est une boutique ou un atelier a 


1. Cf. n° 29, note 1 infra. 

2 . Tous le3 revenus d’uue mosqude ne doivent pas 6tre engages. 11 y a 
ieu de prfelever sur ces revenus un capital de reserve. Sur sou emploi, cf. 
Amal op. cit. f° 8, p. 3. 
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louer, dont le preneur exige un am6nagement nouveau ou 
une remise a neuf; tantot c’est un moulin dont le materiel 
reclame une refection partielle 1 . Comment se procurer les 
avances necessaires ? 11 ne faut point songer aux revenus. 
Leur affectation est imperieusement commands par les 
charges de la Fondation et les prelevements qui peuvent en 
etre op^res ne sauraient 6tre suffisants. D’autre part, les 
sultans ont perdu depuis longtemps l’habitude d’accorder 
les secours extraordinaires avec lesquels on faisait face aux 
imprevus. Les nouvelles constitutions deviennent rares, 
elles-memes’, et les affectations qu’elles prevoientne cadrent 
pas avec les besoins les plus urgents. La loi autorise, il est 
vrai, l’echange des biens habous; mais c’est Ik un moyen 
bien peu pratique de se procurer de l’argent. Enfin tout 
emprunt est legalement impossible. Les biens de la Fonda¬ 
tion sont inali^nables et leurs revenus engages ; juridique- 
ment, l’etablissemeut est done un insolvable. Une seule com¬ 
bi naison s'offre au nadhir : obtenir que le locataire se 
charge de la depense; lui accorder, en compensation, une 
augmentation de duree de jouissance et une diminution du 
prix de location, proportionnelles aux avances consenties. 
Economiquement c’est le seul moyen de credit dont le 
n&dhir puisse disposer. 

Ainsi s’explique que la location a long terme des biens 

1. Pour des raisons qui restent a determiner la guelsA ne s’est pas Otendue 
aux maisons d’habitation. On ne la trouve guOre que sur les boutiques, 
moulins, ateliers, tanneries, fondouqs. 

2. 11 n’est question ici que des constitutions de habous faites directement 
au profit des dtabliseements publics. Les constitutions ,de habous prives ont 
toujours dte frequeutes pendant les periodes troublees de Phistoire marocaine, 
car elles etaient un excellent moyen pour lee particuliers d’eviter la main- 
mise des sultans sur leurs fortunes. Mais alors l’etablissemeut gratifife n’dtait 
appelO qu’en derniere ligne et aprbs extinction de tous les dOvolutaires inter* 
mediaires, ce qui empOchait le nadhir de faire entrer ces ressources en ligue 
de eompte dans ses ■provisions budgOtaires. 
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habous, illicite dans son principe, ait et4 de bonne heure 
admise par la doctrine musulmane*. A partir d’une certaine 
epoque, la condition economique des Habous Publics com- 
mandait imperieusement cette solution. La forme d’admi- 
nistration s’imposait comme une necessity au nadhir, deve- 
nait pour lui un procedk normal d'exploitation. 

30. On peut maintenant imaginer sans peine des ciroons- 
tances qui voot transformer les locations k long terme en 
locations perpetuelles. 

Un bail arrive k expiration. Le locataire refuse de vider 
les lieux. Pendant la gestion du precedent nadhir il a fait, 
par exemple, d’importantes reparations k l’immeuble, ame- 
nage un local, achalandk une boutique, installe un atelier 
ou un materiel de menuiserie, construit ou plants sur le 
terrain loue. Point d’expulsion possible sans indemnite 
prealable. La difficult^ de trouver des capitaux se represente 
pour le nkdhir, mais singulierement aggravee par une 
situation acquise, veritable passif qu’il lui est impossible de 
liquider. Le but du locataire qui refuse de vider les lieux 
n’est point, en effet, une indemnite; la lui offrirait-on, qu’il 
refuserait de l’accepter. Le plus souvent, il a toutinterkta 
demeurer aux memes conditions dans le local ou il a installe 
son magasin ou son atelier, dans le quartier ou il s’est crek 
une clientele et ou il exerce un nkgoce profitable. Si les 
affaires ont periclite, il a quitte ou quittera de lui-meme le 
local pour se soustraire au paiement d’un loyer onereux. 
Des lors, si le nkdhir dispose, par hasard, de la somme 
necessaire pour desinteresser l'occupant, celui-ci va mettre 
en oeuvre tous les moyens d’obstruction possibles : 
influences, menaces, tractations. Le locataire appartient k 
un <jof et compte des partisans dont le nadhir risque inutile- 


i. Cf. les textes cites n* 10, supra. 


i 
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mentde s’attirer l’inimitid; inutilement, car l'expulsion doit 
pouvoir, endefinitive, s’accomplir par la force; et le n&dhir, 
s’il y est lui-m&me ddcidd, sent l’autoritd peu disposes k 
recourir aux moyens violents. C’est done en vain qu il cher- 
cherait & s'elever contre les situations acquises. Un courant 
irresistible l’entraine, qu’il ne peut remonter, qu’il doit 
necessairement suivre. S’il est honnSte, dnergique, s il 
trouve derriere lui un cadi qui remplisse son role de protec¬ 
ted officiel des Habous, il renouvellera simplement le bail 
pour une duree plus ou moins longue, mais limitde : cinq, 
dix, vingt ans 1 . S’il est faible, negligent ou malhonndte, il 
laissera les choses en l’etat. Cette situation de fait s’eterni- 
sera, deviendra, k la longue, inattaquable, passera dans les 
habitudes, se transformeraen coutume. Un jour, la jurispru¬ 
dence devra la regulariser. 

3i. Aussi bien est-ce trop exiger du n&dhir que lui 
demander, dans de pareilles circonstances, d’appliquer intd- 
gralement les anciennes mdthodes de gestion des patri- 
moines des Fondations. Les Habous Publics sont une main- 
morte dont les revenus sont grevds de charges. L’dtat du 
capital importe done assez peu; l’essentiel est qu’il produise 
les revenus necessaires k la marche des etablissements. Le 
bon administrateur, n’est pas celui qui recule devant tel 
ou tel procede d’amodiation, craignant de trop engager 
l’avenir; c’est celui qui assure la vie de la Fondation qu’il 
administre, en lui garantissant un revenu fixe aussi long- 
temps que possible, en l'empdchant de subir les fluctuations 
du cours des loyers. Le nadhir habile fait mieux encore : 


i. La ville de SalA, par exemple, ne cnmpte qu’un nombre insignifiant de 
guelsA. ,Les gza sont tous passfis dans la forme de baux de 20 ans. Cette 
situation, particulierement favorable, serait due A la longue Judicature d'un 
cadi Anergique, pendant les anudes qui oni immOdiatement prdcfedA l’occupa- 
tion franqaise. 
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par des combinaisons ingenieuses, il rend leur productivity 
& des immeubles depuis longtemps inhabitables. II trouvera, 
par exemple, preneur pour un immeuble delabre et depuis 
longtemps inhabite, en consentant une location & long 
terme, moyennant la remise en etat des lieux. Cela ne vaut-il 
pas mieux que de vendre?La Fondation n’est pas seule h 
beneficier d’une augmentation de ses revenus. Les traite- 
ments de ses administrateurs sont naturellement en fonction 
de ces memes revenus *. 

32. Enfin nous avons toujours suppose, jusqu’ici, un 
n&dhir consciencieux et energique. II y a aussi le nadhir 
negligent et le n&dhir malhonnSte. 

Le nadhir negligent s’en repose sur ses percepteurs 
(q&bidh) du soin de l’administration, exigeant simplement 
qu’ils lui remettent a des dates fixes les revenus dont il est 
comptable.leur laissant, au surplus, la plus grande initiative 
dans le choix des moyens, ignorant la plupart de leurs 
tractations, fermant les yeux sur les autres. 

Devenus en quelque sorte les fermiers de la Fondation, 
les percepteurs ne reculeront devant aucune combinaison 
pouvant leur assurer des revenus fixes. Le refus systema- 
tique qu’ils opposeront obligatoirement a toute demande de 
reparations des locataires d’immeubles multipliera les situa¬ 
tions de fait dans lesquelles nous avons vu l’origine des 
locations perpetuelles de biens habous. Avec le temps, ces 
situations se compliqueront encore. Un locataire qui a pre- 
cedemment engage des depenses d'entretien ou d’ameliora- 


1. Ainsi les revenus de Qarawln sont partagfis a raison de 1/10 pour les 
percepteurs, 2/25 pour les nAdhir etadoul, 1/25 pour le preposA au registre. 
Le traitement du nAdhir et des adoul n’est done pas fixe, mais subordonne a 
[’importance de l’Atablissement qu’ils administrent. ‘ Amal, comm, de Sidjil- 
mAsi, 1* 7, p. 8 et f* 8, p. t, 2. 'Amal Al-Uouthlaq de Sidjilmast, V> 40, p. 7 
Gf. toutefois le texte de Leon l’Africain, cite supra , n° 27. 
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tion ne pourra en exposer de nouvelles et devra faire appel 
& d'autres capitalistes, avee lesquels il partagera la jouis- 
sance de 1’immeuble. A la longue, le nombre des ayants 
droit a cette jouissance finira par devenir considerable, par 
le seul jeu des necessites economiques, parfois mfime sans 
que l'Administration des Habous s'en aperpoive. Dans cer¬ 
tains cas, le q&bidh ira jusqu’4 se d^sint^resser complfcte- 
ment de la gestion d’immeubles par trop improductifs. Ne 
pouvant, par exemple, louer les boutiques dont le revenu 
constitue le traitement d’un professeur, il remettra k celui-ci 
les clefs desdites boutiques pour y habiter, les louer lui- 
mSme s’il trouve preneur, en user, en un mot, comme il le 
pourra. 

32 bis. — Pour les n&dhir malhonnetes, la location & tr&s 
long terme du perpetuelle est un moyen facile de fraude, 
parmi tant d’autres. Sans doute, bien d’autres procedes plus 
efficaces s’offrent, dont il ne se font pas faute d'user : 
ddtournements, dissimulations de revenus, exagdrations de 
depenses. Mais ce sont la des moyens brutaux dont le 
cynisme repugne k bien des natures, des manoeuvres facile- 
ment percdes k jour et qui, toujours, font courir quelque 
risque a leur auteur. Le ddtour de la location permet, au 
contraire, deconserver une facade d’honndtete. Bienvite, la 
passation du contrat commande par les circonstances 
deviendra done de pratique courante. Il est aise pour le 
n&dhir d’accorder au preneur les concessions qu’il demande 
en se faisant payer sa complaisance. Operation commode, 
et profitable, et sfire 1 ! 

33. La reunion de toutes ces circonstances nous parait 
expliquer d’une maniere satisfaisante la naissance et le 
dSveloppement de la guelsA 


1. Cf. leg exemples donn6e, infra, sous le n° *1. 
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Visiblement, l’institution est le produit de la decadence des 
Habous Publics. Nous avons montre quelles vicissitudes 
politiques marquent son apparition dans l’histoire du 
Maghreb. Biens de main-morte, inalienables, imprescrip- 
tibles, fractionnes en patrimoines d’affectation groves de 
charges, les Habous Publics constituent un vaste domaine 
dontla conservation et la bonne administration ne peuvent 
etre assurees que par une autorite puissante. L’ecroulement 
de cette autorite livre les Fondations k l’arbitpaire d’un pou- 
voir instable, a l’avidite des aventuriers qui s’y succedent, 
les abandonnent k la direction impuissante, incapable ou 
malhonnete des seuls n&dhir. L’administration de ceux-ci se 
ressent necessairement de leur remplacement incessant et 
perd tout caractere de continuity. Tous ses revenus ordi- 
naires engages, la Fondation ne peut plus faire face aux 
depenses d’entretien, indispensables pour conserver au capi¬ 
tal de la dotation toute sa productivity. Le nkdhir se trouve 
ainsi accule a des combinaisons, les seules possibles, qui 
comportent l’etablissement de baux a long terme ou perpe- 
tuels. La guelsk, des lors creee, ira, par la suite, se develop- 
pant. 

34. L’origine du gzk nous semble conditionnee par des 
circonstances differentes. C'est un proc4de d'amodiation de 
la propriety fonciere, non de la propriety batie * comme la 
guelsk; et l’on sait que ces deux formes de la propriety 
obeissent a un regime tres different. L’apparition du gzk, 
croyons-ntms, remonte, d’autre part, aux premiers siecles de 
l’hegire, par consequent k une epoque ou les vastes domaines 
conquis devaient trouver difficilement preneur k bail, et la 
rarete de la demande imposer au bailleur la concession 
d’importants avantages. C’est une situation semblable des 
foods provinciaux qui a donne naissance dans le droit 


1. V. supra, n° 29, note. 
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romain k l’emphyteose. Le gzk prksente avec cette institu¬ 
tion trop de ressemblance pour qu'on ne soit pas tente de 
lui assigner la mfime origine qu'aux contrats du Bas-Empire. 
On peut admettre aussi que les Musulmans n’ont pu radica- 
lement supprimer, s’ils l’ont voulu, ces institutions pr6- 
existantes. Tres probablement, enfln, la pratique du gzk a etk 
influencee par les procedes de gestion du droit public musul- 
man. Dans cette legislation, la jouissance des terres con- 
quises demeure r^gulierement aux oqcupants moyennant le 
versement du fcharddj, qui presente bien moins le caractere 
d’un impdt que d’une redevance due en consequence d’un 
contrat de location perpetuelle. Onconnait, enfin, la theorie 
construite par la doctrine musulmane, suivant laquelle la 
terre de kharkdj constitue un waqf ou habous au profit de la 
communautk musulmane La location k long terme des 
terres habousees peut tres bien avoir pris naissance en imi¬ 
tation du kharkdj, peut-etre, aussi, d’autres formes de tenures 
encore peu etudi^es et mal connues *. 

35- Que le gzk ait, d’ailleurs, 6tk, par la suite, influence 
par les m&mes circonstances que la guelsk, c’est ce qui nous 
parait hors de doute. Des que le Maroc se trouve plongk 
dans l’anarchie politique, une commune vicissitude unit tous 
les biens habous. Le nkdhir qui, dans la dotation de l’eta- 
blissement qu'il administre, trouve, k la fois, des terres etdes 
boutiques, ne voit plus dans les unes comme dans les autres 
qu’un capital dont le revenu doit 6tre maintenu par tous les 
moyens. Dans la mesure ou elles s’y patent, les terres 
seront done soumises k des combinaisons symetriques de la 
guelsk; elles seront l’occasion des mfimes fraudes et des 
memes abus. 


1. Cf. Arin, Les ddmembrements de la propridlfe foncifere. Rev. du Uonde 
Musulman , 19)4, p. 296, 297. 
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* 

* * 

36. A la veille du Protectorat la situation des biens 
habous publics se rev^lait singuliferement confuse. Les 
occupants invoquaient des droits repondant aux appella¬ 
tions les plus diverses, variables avec les regions : menfa‘& 
intifa', gz4, guelsa, istidjar, zind. halawd, ghibthd, ‘ orf , 
meftah, istighraq, caroutd '. Sur un meme immeuble s’en- 
chevetraient plusieurs droits :guels&, zin&, meft&h, reclames 
par des beneficiaires diflerents. Depuis l’epoque ou Sidjil- 
m4sl commentait le poeme didactique d'‘Abd Ar-Rahm4n 
ben ‘Abd Al-Q4dir Al-F4si, la coutume avait repris son lent 
travail d evolution, modifiant peu 4 peu la jurisprudence 
et la doctrine de la guelsa et du gz4. 

Ce qu'etait alors l'etat de la doctrine et de la jurispru¬ 
dence, nous le savons par les travaux de la Commission 
d’Etudes reunie « pour preeiser la theorie des droits de gza, 
guelsa, zin4, de cle, d’istighr4q et de menfa au point de vue 
legal et coutumier, indiquer les regies qui s’y rattachent et 
determiner la redevance due aux Habous, proprietaires du 
fonds ». Les proces : verbaux de cette commission, composee 
d’oulema reputes, refletent la physionomie prise 4 l epoque 
par ces institutions. Travaux preparatoires du Dahir du 
27 fevrier 1914 (1" Rebf‘ II1332), ils ont servi de point de 
depart a 1’oeuvre entiere du Protectorat. Leurs indications, 
completees par les textes du Mi‘ydr Al-Djadid *, dont l’au- 

1. Oo constate mOme l’existence de gza sur les eaui. 11 s’agit, tree probable- 
ment, de la vente on location des eaux que les Habous ont en excedent. Cf. 
Amar, op.cit., 11,312, ‘Amal, op. cit., f“ 17, p. 3 et s. Al-Mi'ydr Al-Djadid , 
VIII, p. 343 et s. 

2. Recueil de Naw&zil modernes, intituld le « Nouveau Mi'yar » en sou¬ 
venir du Mi 1 jar d’Al-Waucharisi. Ouvrage jtres interessant, car il donne le 
dernier 6tat de la doctrine et de la jurisprudence musulmane au Maroc. 
Edition lithographiOe, Fez, 1328/1910, 11 vol. Cf. note Mispoulet in Rev. du 
Monde Musulmann, 1913, T. 24, p. 298-310. 
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teur vit encore, nous montreront 1’aspect que revetait la 
question dans le dernier etat du droit- 

37. On y retrouve les principes generaux que nous avons 
degages. L’institution tire son origine ou son dbveloppe- 
ment de l'etat de deperissement dans lequel se trouvent les 
biens habous. La plupart des contrats qui lui donnent nais- 
sance s’adressent & des immeubles iraproductifs; pour le 
gz& : « un terrain vague, inondb par les eaux ou peuplb de 
jujubiers » ; pour la guels& : « une fabrique, un atelier, une 
boutique » que len&dhir « est incapable de remettreen etat», 
dans un pays « & peine peuple ou en partie ruind »; pour 
l’istighr&q : « un immeuble delabre ». La mise en valeur est 
toujours assuree par le m3me procede d’amodiation : un 
bail k long terme ou perpbtuel, qui fait naitre au profit du 
preneur un droit de jouissance, perpbtuel ou de longue 
durbe. Mais aux deux situations-types : guelsd et gz4, prb- 
cedemment analysees, est venue s’en adjoindre une troi. 
sieme : Yistighrdq. 

38. Le gzft, appele aussi istidjdr, n'a point changb. C’est 
une location de terre, avec faculte de b&tir ou de planter. Si 
le preneur use de cette faculte, il acquiert la propribtb des 
constructions ou plantations qu’il a faites. Deux propribtbs 
distinctes s.e trouvent alors superposees sur l’immeuble : le 
trefonds, dont la propribte appartient aux Habous et sur 
lequel le locataire n'a qu'un droit de jouissance, perpetuel 
ou de longue durbe; et les supertices, dont le locataire est 
propribtaire en totality. Si le preneur n’a ni b&ti, ni plante, 
il est simplement locataire perpetuel ou & tr&s long terme de 
la terre 1 . 


1. Situation comparable & celle de la djad&riyd Ou^ljtuniaienne : 
« L’origine en est la longue durde d’occupation de la ferme par le culti- 
vateur. La perennitd du droit est acquise au locataire moyennant rersement 
d’un loyer fixe, en raisou de la vivification de la terre. Kile ressemble au 



LE MILIEU HISTORIQUE 


57 


39- La physionomie de la guels& s’est, au contraire, eom- 
pliqu6e de la zind, de Y'orf, de la halawa, de la meftdh et de 
la ghibthd. 

Les travaux de la Commission d’^tudes represented la 
zind comme « une branche de la guels& », consistant & 
« garnir le local du materiel meublant, vitrines ou acces- 
soires analogues utiles ». Nous avons dejk rencontre cette 
situation. C’est evidemment un cas de zind qui vise le 
passage d’Ibn ‘Achir, citd par l’‘Amal Al-F&si‘, ou il est dit 
que « le proprietaire d’un immeuble dans lequel un moulin, 
par exemple, a ete installe, n’a pas le droit, lorsque l’annee 
pour laquelle la location avait ete consentie est revolue, de 
faire evacuer le preneur », en raison de l’avantage que le 
•proprietaire trouve k cette nouvelle situation 2 . Nous y avons 
vu un procede nouveau de constitution de la guelsd, diffe¬ 
rent du contrat de location. L’analyse juridique, si Ton tient 
compte des considerations precedemment exposees sur 
l’origine et le developpement de la guelsd, corrobore cette 
maniere de voir. 

Nous avons montre par quel fatal coneours de eircons- 
tances les locataires des immeubles habous ont ete conduits 
& en prendre les frais d'entretien & lenr charge, sauf & 
recevoir une compensation, consistant dans la prolon¬ 
gation de la duree de leur bail et la transformation de 
leur droit temporaire en un droit de jo issance perpetuel 


Hakr jZa. egyptien. Elle est prohibee en Tunisie depins 1293. » Mohammad 
As-Snotist, Mathla‘ Ad-Dardrt, p. 164. 

1. Amal, op. cit., f« 61, p. 4, cf. supra n° 20. 

2. Cf. Mohammad As-Snofisst, op. cit.; p. 161; 162 : « L’origine (de la guelsd) 

en e 9 t que le locjtaire prend une boutique ou autre immeuble du mOme 
genre.au moia ou a l’annde, pour une durde dOterminde ou non. Cette situa¬ 
tion s’dternise... son congd ne Iui est pas donne... 11 en rdsulte pour lui le 
droit d’fttre prefdrfi a tout autre. » Cf. dgalement meme auteur, op. cit., 
p. 164, definition du Kidik ou guidik 
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ou de longue duree, c’est-k-dire en un monopole de cette 
jouissance 1 . Nous avons dit comment, k leur tour, les 
locataires, incapables d'assurer & eux seuls l’entretien de 
l'immeuble et du materiel qu’ils y avaient install^ ont dfi, 
dans ce milieu 6conomiquement appauvri, faire appel & 
l’association et c^der une part de leur monopole, en echange 
des capitaux necessaires. Rien ne s’oppose, en effet, & ce 
que le beneficiaire de la menfa'd la cede, en totality ou en 
partie. L’operation se sera souvent accomplie en dehors de 
toute intervention du n&dhir des Habous. 

L’institution de la zind trouve done sa justification juri- 
dique dans une theorie qui rappelle a plus d'un titre le 
systeme adopts par notre droit civil en matiere d’impenses 
necessaires et utiles.' L’une et l’autre puisent leur fondement 
dans cette idee que nul ne doit s’enrichir injustement. Les 
Habous auraient du, & l’expiration du bail, rembourser au 
locataire le montant des d^penses justement exposees par 


1. Cf. Mohammad As-Snobssi, op. cit., p. 162 : « Le kholob de la nagbd 
uU-oi, e'est le kholoil acquis par ddpfit d'iustruments. Moyennant le verse- 
meat du loyer, la pdrennitd du droit est acquise au locataire. L’origine en est 
que les immigrds venant du pays • des Turcs, lorsqu’ils avaient loud une 
boutique non meublde et l'avait pourvue de touB les immeubles, meubies et 
ustensiles professionnels necessaires, se plaignaient, si le propridtaire ou le 
n&dhir voulait les expulser a l’expiration de la location, de perdre ce avec 
quoi ils avaient compldtd l’ameublement du local. Comme les propridtaires 
et les nftdhir ne meublaient point les boutiques des objets ndeessaires, — ce 
qui ne les empdehait point de louer aux artisaus; comme ceux-ci suppor- 
taient la depense; le principe fut posd que le locataire qui aurait apportd 
des meubies avec l'autorisation du propridtaire ne pourrait 6tre eipulsd que 
si celui-ci prenait pour lui l’ameublement; sinon le lofcataire demeurerait 
titulaire de son kholoil. Comme l’obligation du remboursement de [l’ameu¬ 
blement pesait lourdement sur les propridtaires, ils furent obligds de laisser 
les locataires en place. Ceux-ci jouirent en personne des locanx, loudrent, 
edderent leur situation, le propridtaire de l'immeuble ne devant percevoir 
que le loyer stipuld, et le surplus de la location demeurant acquis au proprid¬ 
taire des meubies ». 
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lui 1 . Faute de le pern voir faire, il leur a fallu l’indemniser 
par une cession de jouissance sous la forme d’une prolon¬ 
gation de bail. Ici la zin& n’est pas autre chose qu’un procedd de 
condition de la guelstL Mais la jouissance acquise par ce pro- 
cede represente dans le patrimoine de l’aequereur une valeur 
cessible, done realisable, qu'il va, k son tour, utiliser comme 
element de erddit. Le jour ou des capitaux lui seront nieces 
saires pour assurer l’entretien de l’immeuble et du materiel 
qui y est installe, il lui suffira, pour faire appel & ces capi¬ 
taux, d’offrir et de coder une partie de la jouissance de l'im- 
meuble. Ici, la zintl n’est plus un procedd de constitution, 
mais de cession partielle, de ddmembrement, si 1’on veut, de 
la guels&. Ce deuxieme role de la zin& est, d’ailleurs, d’une 
importance pratique beaucoup plus considerable que le pre¬ 
mier, qui fonctionne seulement comme mode originaire 
d’acquisition de la guels&. C’est lui qui eclaire, croyons-nous, 
la definition donnee par la Commission d’etudes : « La zin& 
est une branche de la guelSEi ». Il explique enfin l'enchevG- 
trement de droits constates sur certains immeubles, et qu’& 
Fez, par exemple, une guelsft et plusieurs zin4 soient quel- 
quefois invoquees par des ayants droits diflerents sur un 
meme moulin. 

Il y a peu de chose k dire sur 1 ’‘orf, la halawa et la 
ghibthd. Le mot ‘orf est Un terme d’un sens generique tres 
large, tres comprehensif et qui nous parait s’appliquer aussi 
bien a la guelsS. qu’aux autres situations semblables, dont il 
accuse simplement l’origine coutumiere. La halawtl est 
l’appellation qui designe la zind dans certaines regions du 

1. Sur les droits de celui qui, d’une fa$on quelconqae, a amEliorE le bien 
d’autrui, Cf. ‘Amal Al-F4st, op. cit., II, f* 2, p. 4, 5; Al-Mi'ydr Al-Vjadid, 
VIII, p. 229 et 121-123. Al-Wazzaui cite le texte d’lbn Al-H&djib : « Qui- 
conque a procure a autrui un profit, avec ou sans son ordre, en argent ou 
en travail, a un droit absolu au remboursement en capital Equivalent ou en 
salaire d’Aquivalence ». Al-Mi'tjdr Al-Djadtd, VIII, p. 123. 
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Maroc. La ghibtM', enfin, semble bien 6tre un procedi 
d’acquisition de la guelsi par le moyen d'une prime versee 
au n&dhir, directement ou sur enchere, dans le but d'obtenir 
un bail h long terme ou perpetuel. 

Quant h la meft&h’ « ou droit de cli », la Commission 
d’etudes la difinit : « La transmission de la guelsi qui 
s’effectue par la remise de la cle au cessionnaire 5 . » Cette 
remise est, en eflet, un procede normal de tradition. Mais 
l’expression « droit de cli » est peu heureuse. Elle se 
rapporte bien moins au contenu meme du droit qu’k son 
origine et au titre de son acquisition. Encore exprime-t-elle 
fort mal cette idee; il n’est gu&re correct de dire qu'une 
guelsi a ete acquise par « droit de cli »j‘. 

40. La nouvelle situation-type que nous avons distinguie 
est Yistighraq*. C’estune location de tres longue duree, por« 

t. Le revenu ayant diminud, il y a lieu d’dchanger l’immeuble habousd e’il 
y a avantage ‘Amal, op. cit., f» 5, p. 4. Question : le revenu d’un jardiu 
habousd est ins.ufflsant pour son entretien. — Rtponse ; qu’on le vende et 
qu’on fasse du prix le remploi le plus avantageux k^xl ytb L> Sidjilmist, 
‘Amal Al-Mouthlaq, f* 39, p. 8. — Cf. l)ozy, op. oil , 11, 200 : vente 

avantageuse, gain, profit. — Enfin voyez infra , n° 41, note, exemple final, 
un acte on deux ghibthd, c’est-a-dire, deux primes de 80 et de 50 douros sont 
stipuldes. 

2. Le mot Qaro&td exprime la mdme idde. C’est I’equivalent en langue 
berbdre (arr, ouvrir, tafaro&t, clef) du terme arabe mefldh. 

3. Cf. la ddfinition donnde par Al~Hi‘ydr Al-Djadtd, Vlll, p. 124-125 : « La 

meftah est la cession contre Equivalent remis par la cessionnaire ». La mef- 
tah est confoudue parfois avec la halawd et la guelsi, op. cit., loc. cit. Cf. 
dgalementla ddfinjtion de Dozy, op. cit., 1.318 : « gratification 

pour la clef. Se donne quand on loue une maison ou une chambre. » 

4. Cf. Mohammad As-Snofissi, op. cit., p. 158 : « Le kholod al-meftAh est 
le kholofi original. 11 s’applique spdcialement A l’acquisition du kholod dela 
boutique par le moyen d’une somme ajoutde au montant du loyer... moyen- 
naut versement d’un Equivalent et obligation au versement d’un loyer annuel 
ou mensuel ». Il s’agit ici de la cession de la guelsd a titre ondreux. 

5. illimitation, cf. bail a longues anndes, emphytdose 

Dozy, op. cit., II, p. 209. 
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tant sur un immeuble en mauvais etat, consentie moyennant 
la remise en etat des lieux par le preneur et le versement 
d’une faible redevance. C’est done « un contrat de location 
& duree ddterminee avec un amortissement des depenses 
engagees, reparti sur un chiffre de mois ou d’annees ». Les 
Proces-verbaux de la Commission d'dtudes indiquent l’espece 
suivante : « Lorsqu’un immeuble habous est delabre ou 
menace mine, un amateur propose de le reparer. Des la 
remise en dtat, les depenses occasionnees sont estimees ft 
dire d’experts et le montant doit Stre amorti par une partie 
de la valeur locative evaluee avant la refection de l'immeuble. 
L'autre partie de ce loyer revient au proprietaire du fond 
(les Habous) et le local reste entre les mains du detenteur 
qui, souvent, effectue de nouvelles reparations dans l'inter- 
valle du premier contrat, de sorte que les Habous, ne pou- 
vant se liberer, arrivent rarement ft recuperer leur bien ». 

De mSme que la zina, nous avons deja rencontre l’isti- 
ghr&q lorsque nous avons etudie le principe de prohibition 
des locations & duree indeterminee et les tolerances succes- 
sives qui y ont ete apportees. C'est manifestement une 
hypothese d’istighraq qui vise le texte precite 1 : « Si, par 
exemple, une maison tombe en mines, il est permis de la 
louer pour de longues annees moyennant de quoi la reparer; 
cela vaut mieux que de la vendre. » Mais c’est li un contrat 
dont la validite est douteuse, du moins sous la forme ou il 
se presente dans la pratique marocaine. L’istighraq s’analyse 
en une location k tres longue duree avec avance de la plus 

1. Cf. supra, n» 9. Cf. ^galement l’espfece de kholoft appeld en Tunieie 
margad j ^oyt et que Mohammad Aa-SnoOssl, op. cit., p. 159, dfifinit : a Si 
le nadhir a besoin d’une somite (pour l’entretien de l’immeuble) et trouve 
quelqu’un dispose a la lui remettre en ^change du kboloQ, a condition que le 
montant du loyer en soit inferieur au loyer d’^quiralence... cela est permis 
en raison de la ndcessitA. » L’hypothese serait peut-Stre aussi & rapproeber 
de la ghibthA. 
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grande partie des Ioyers. Or, l’avance de loyers n’est licite, 
dans la theorie du droit musulman, que si la jouissance peut 
etre garantie pendant la duree afferenteaux loyers avances 1 . 
Comment la jouissance pourrait-elle etre garantie pour la 
duree d’un bail stipule, parfois, pour dix-sept cents ans et 
trois mille ans ? La seule forme dans laquelle l’istighr&q 
pourraitetre licite serait celle d’une location ne depassant 
pas la duree maxima admise pour les biens habous, c’est-i- 
dire 50 & 70 annees*. 


1. Cf. Khalil, trad. Seigaette, p. 303, n» U51 et Houdas, Tohfa, p. 55S vers.' 
1032 et note 916, p. 558. Cf. Khalil, trad. Seigaette, p. 365, n» 1159 ; « Eat 
annulable tout bail A charge d’amAlioration dontle propriOtaire profiterait en 
totality ou en partie a 1'expiration de la durAe fixAe ». 

2. Cf. supra, n° 9. Le Ui'ydr Al-Djadid de WazzAni conclut trAs ferme A la 
nullitA de l’istighr&q pour une sArie de raisons de valeur fort inAgale : 

L’istighrAq est, en rAalitA, une vente de l’immeuble car, a 1’expiration du 
premier contrat, l’occupant a toujours accompli des reparations nouvelles. 
Pour amortir le capital engage, force est done de renouveier ie bail. L’im- 
meuble est ainsi transmis de pAre en fils (Al-Mi'ydr Al-Djadid, VIII, p. 232, 
233, 282, 283). Or les biens habous ne peuvent etre AchangAs qu’en cas de 
dApArissement et s’il y a avantage bien caractArisA (op. cit., V1U, 

p. 230, 282, 280). L’istighrAq est d’ailleurs un acte manifestement dAsavan- 
tageux pour les Habous; si nous supposons par exemple, une maison d’babi- 
tation habousAe au profit d’un imiai, l’istighr&q de cette maison en ramAnera 
le revenu A une valeur infime, comme 1 ouqiyA par mois si elle vaut 
50 mithqAl. Dans de pareilles conditions, nul n’acceptera les fonctions d’im Am 
(op. cit., VIII, 280). (V. Agalement pour la prohibition de l’ayance des loyers 
op. cit., VIII, 282). 

Exemple deformule d'istighrdg : avecla permission du nfidhir, X... consent A 
prendre une maison en ruines pour la reconstruire A ses frais. Loyer con- 
venu : 4 ouqiyA 1/2 par mois. Amortissement mensuel : 10 mouzoflni. En 
consequence, deux ouqiyA seulement seront versAes par mois aux Habous, 
jusqu’a ee que le montantdes reparations soit couvert (op. cit., VIII, p. 219). 

Seol parmi les auteurs, At-TazaghdArl aurait soutenu la licAitA de 1’isti- 
gbrftq. Voyez la refutation de cette allegation, Al-Mi‘ydr Al-Djadid, VIII, 
p. 282, 283. 
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* * 

41. En apparence le regime des locations perpetuelles 
n’apporte a la situation des immeubles habous aucune mo¬ 
dification. Les Fondations demeurent proprietaires. Le 
preneur acquiert sur l’objet loue un simple droit de jouis- 
sance. 

La realite economique est tout autre. 

La perennitd du droit du beneficiaire lui confere un mono¬ 
pole dejouissance sur l’immeuble. Tres inferieurea lavaleur 
du loyer reel, la redevance qu’il verse, en echange, aux 
Habous, est loin de representer l’equivalent de la jouissance. 
La Fondation compte doncun ayant droit de plus.jprivilegie, 
meme, puisqu’il est dote par prelevement. Une lente depre¬ 
ciation de la monnaie du pays va encore contribuer a abaisser 
le montant de cette redevance, tres generalement stipulee 
payable en mithqai 1 . 

Gz&, guelsd, zin&, istighr&q et leurs modalitess’analysent, 
en d6finitive, en de veritables demembrements de la pro¬ 
priety des immeubles qu’ils grevent. Dans 1’anarchie maro- 
caine les Habous Publics sont une institution condamnee & 
disparaitre et dont le role decroit de jour en jour en impor¬ 
tance. Sur ce vaste patrimoine aux biens epars et sans 
maitre bien determine, le regime des locations perpe¬ 
tuelles prononce un grand mouvement de depossession que 

i. Ainsi le douro qui, en 1877, valait 3 mithqftl et 5 onces en valait 14 eh 
1908. Un loyer de 3S mithqai qni, en 1877, valait 10 douroe, ne reprdsentait 
done plus, en 1908, qn’une valeur de 2 douros 1/2. Cf. Michaux-Bellaire, Les 
biens habous et les biens du Makhzen. Rev. du blonde Musulman, 1908, p. 434, 
4S5. Ce phdnomine suffirait a lui seal A expliquer pourquoi certaines loca¬ 
tions en etaient arrivdes a reprAsenler a peine 5 0/0 de la valeur locative 
rdelle A l’immeuble. 
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tout un ensemble de cireonstances contribue h acc61erer‘. 

1. Al-Mi'ydr Al-Djadtd, VIII, p. 2*1, 2*2 « GuelsA, dans lacoutume, eiguifie 
location perpAtuelle. Cette situation rAsulte de l’emprise des habitudes sur la 
rfegle... de 1'igaorance de la multitude... 4 telle enseigne que les bAuAficiaires 
pensent qu’ils sont copropriAtaires et rAclament une situation Aquivalente * 
celle des Habous ». , 

Le mouvement de depossession se produit, pour ainsl dire, automatique- 
ment, par le procedA de l’iaterversion du litre. 11 est facile de s’en rendre 
compte lorsqu’ou consulte les titres origiuaires et les transmissions succes- 
sives: , 

exemple : Le 2 RebI' 1 1292, Mohammad ben Al-DjilAnt loue au chArif 
Al-HAdj Mohammad la menfa'A d’une maison sise 4 Safi et connue pour 
appartenir aux Habous. Le 8 Redjeb 1306, M. b. Al-DjilAnt somme la dame 
FAthimA de dAguerpir de cette maison dont la menfa'A lui appartient, son 
pfere l’ayant louAe et rAparee alors qu’elle Atait tombAe en ruines. La dame 
FAthima riposte en produisant une chahadA datAe du 8 Rebi' II 1306, Atablis- 
sant qu’elle s’est, depuis IS ans, gArAe en titulaire de menfa'A. Le procAs 
ainsi engagA dure jutqu’en 1309. —• En 1308, une fetwa produite par ledeman- 
deur « expose qu'il y a lieu de sAquestrer la maison, objet du litige, si les 
Habous De prouvent point qu’ils sont propriAtaires de la maison; il est, en 
effet, constant que la menfa'A appartient au demaudeur; il y a prAsomption 
de propriAtA en sa faveur taut qu'on n’aura pas Atabli qu’il a aliAnA A un litre 
quelconque. — Le !•’Qa'dA 1309 les parties transigent. La menfa’A est re- 
connue par le demandeur au profit de la dame FAthimA. — En l’an 133S, la 
dite dame prAtend avoir acquis sur l’immeuble une menfa'A, puis consent 
A passer avec le nadhir des Habous un contrat de location pour un an, moyeu- 
nant 10 pesetas par mois. — Visiblement le contrat du 2 Rebi' I 1292 Atait 
une simple location. Pendant toute la durAe de la procAdure plus baut re- 
tracAe, on a AquivoquA sur le sens amphibologique du mot menfa’A. Sans 
l’intervenlion d'un nAdhir Anergique, agissaut suivant les instructions d'uDe 
Administration complAtement renouvelAe, cette Aquivoque crAait une situation 
qui n'aurait pas tardA a se rAgulariser sous la forme d’une guelsA on d’une 
ztnA. 

2* exemple. — Une moulkiyA adiiyA, en date de Redjeb 123*, Atablit que le 
'Abd Es-Slaoi ben Ya'Icb Er-RbAthi a pris A complant le jardin limit A 
comme suit... appartenant au temple de Hasan, en sortant de la porte CitalA 
(Rabat), avec stipulation de partage par moitiA A 1’expiration du contrat. Le 
mAme jour, 'Abd Es-Slam vend A Mohammed El-BhAll sa moitiA de jardin pour 
160 mithqal. Le 2 Rebt’ 11 12*1, vente de la mAme moitiA de jardiu par 
Mohammed El-BhAil A El-HAdj Et-TbAhar ben Es-Sebtl. Ce dernier dAsigne 
comme tutrice testamentaire sa femme FAthmA bent El-Hacbml, et comme 
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subrogd-tuteur Mohammed ben 'Abd Es-Slam. En Cha'ban 1245, F&thmi vend 
i Mohammed ben Sllmftn, pour le prix de 87 mithq&l, la totality du jardln. 
A partir de ce moment, il n'est plus fait mention de la part qui revienl au 
temple. 

Mais la depoaaession dee Habous s’accomplit auasi suivant des procOdOs 
moitiB brutaux. 

il arrive que le nadhir profile de la situation pour dfitourner, sous le 
couvert d’operations frauduleuses, certains des biens dont ila la charge. 

Exemple : La parcelle habous dite Es-S&niyd El-Djaziriy4, de Sal4, est 
grevfie, pour sa presque totality, d’un gza au profit du caid Mohammed ben 
Sa’id. A sa mort, celui-ci laisse au nombre de ses hferitiers la femme de 
M., nadhir des Habous. Le 17 Ramadhan 1329, la succession du caid vend 
au sieur N. la propriety de la saniyi El-Djaziriya pour le prix de 4.500 rOaux. 
En fin Ramadhan 1329, M. ach&te k Salfi une boutique pour le prix de 
73 reaux. Le 2 Chawal 1329, le mSme, agissant en la double quality 
de representant de la succession du caid Mohammed ben Sa‘ld et de n&dhir 
des Habous, procOde, avec l’autorisation du cadi, a un ^change aux termes 
duquel les Habous renoncent a la rente du gzk et regoivent en compensation 
la boutique achetfie par M. (pour le compte des heritiers du caid). L’Achange 
n'etait ici qu’une comOdie destinee A regulariser tardivement la vente, par les 
heritiers du caid, d'une terre habousAe, sur laquelle ila avaient seulementun 
gza. Sur l'intervention de l’Administration des Habous, 1’acheteur a dtfi rem- 
boursd, par le vendeur, de 30 0/0 du prix d’achat et a accepts les conditions 
du Dahir du 1” Rebi' II 1332. V. infra, n° 42. — A noter la forme dans 
laquelle l’Ochange est intervenu : renoncialion par les Habous a la rente du 
gid. Elle montre bien que, dans la pensde des cootractants, les droits du 
Habous ne consistaient plus que dans une rente sur 1’immeuble. Le mouvement 
de depoaaession s’acheve ici. 

Le plus souvent, le nadhir se contente de consentir a des personaage, 
influents des contrats particuliftrement avantageux. On peut supposer que 
cette complaisance n’est pas gratuite. 

1 « Exemple : Un acte du 1” Cha'bftn 1328-8 aofit 1910 constate : 

Les habitants du quartier El-Qala'a, de Mazagan, demandaient au n&dhir 
des Habous de remettre en Otat ieur mosqude. Les Habous manquant des 
fonds ndcessaires, les habitants ont exige du nadhir qu’il louit une parcelle 
de terrain habous pour en a fleeter le revenu a la reparation de la mosquee. 
Le Cadi et le Pacha ont ddsignd, a cet effet, une parcelle de 5.000 mbtres 
carres, limitde comme suit... et ont fixd le loyera!2 douros par an, plus une 
ghibtha (prime) de 80 douros. N..., haut fonctionnairc du Makhzen, a loui 
pour son compte la parcelle en question. 

2* Exemple ; Un Acte du l' r Ramadhan 1329-26 aofit 1911 constate : 

Un terrain d’une contenance de 20.000 metres carrds, contigu au prdefi- 

5 
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dent terrain, etait loufi h un prix derisoire et etait 1'objet d'ampi&temenU de 
la part dea roising. — En consequence, le mOme fonclionnaire du Makhzen I'a 
pris a istidjdr pour une redevance aunuelle de IS douros, plus une gbibtbA 
(prime) de 50 douros. 

Par Dabir du 10 Djoumada 11 1335, les deux contrats precedents sont 
declares irreguliers. De la superficie totale (30.400 metres carres) ■ 

!• N... reconnatt aux Habous 2/3 en pleine propriete ; 

2» N... conserve 1/3 d Hire de gzd, dans les conditions du Dahir du 1“ RebV 
11 i33! (V. infra, n» 42). 
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42. Mesures legislatives prises par le Protectorat : prohibition de la constitution de 
nouveaux droits de jouissance; relevement de la redevance due aux Habous; defi¬ 
nition desdiverses situations juridiques ; rachat des droits perpdtuels de jouissance. 
— 43. Appreciation de la nouvelle legislation : elle a transforme des droits ces- 
sibles de jouissance en droits reels de jouissance, puis en droits de proprieie condi- 
lionnelle. Contenu de ces droits. — 44. Kffets de l'immatriculation de l'immeuble 
Habous. — 45. Jugement d’ensemble. — Conclusion. 


42. Des les debuts du Protectorat des mesures 1 2 sont prises 
pour mettre fin h ce mouvement. Le Dahir du 21 juillet 
1913 (16 Cha'b&n 1331) n’autorise les locations d’immeubles 
habous que pour une duree maxima de 10 annees, prohibant 
implicitement pour l’avenir toute constitution de nouveaux 
droits perpetuels de jouissance. Peu de temps apres, le Dahir 
du 27 mars 1914 (l*" Rebf II 1332) vient consolider les 
situations acquises en declarant ’« les droits de gza et autres 
maintenus et confirmes tels qu’ils existaient precedemment 
au profit de ceux qui les detiennent regulierement ». Un 
regime nouveau est instaure qui, « sans porter prejudice 

1 . Lisle des Textes ediclant ces mesures ; Dahirs du 27 fevrier 1914 (1" Rebl' 
II 1332). — 2 juin 1915 (19 Redjeb 133S), art. 8, 97, 197, 200. — 3 juillet 1913 
(8 Cha'bdn 1331). —21 juillet 1913 (16 Cha'bAn 1331). — 8 juillet 1916 (7 Rama- 
dhftn 1334) modifiaut l’art. 8 du Dahir du 27 fdvrier 1914, et 8 juillet 1916 
(7 Ramadhan 1334) rdglemeutant les Ochauges d’immeubles habous greves du 
droit de menfa'a. A tide : Dahir du 13 aodt 1.913 (10 Ramadhin 1331). V. supra, 
n« 24; Dahir du 26 juin 1913 (21 Redjeb 1331) v. supra, n° 1; Circulaires du 
Ministre des Habous des 8 Ramadh&n 1331, 23 Rebi e II 1332 et 4 Qa'da 1334. 
Ces textes n'ont pas dte publics au Bulletin Officiel du Protectorat. 

2. Article 1*', Dahir 27 fdvrier 1914. 
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aux particulars, fera disparaitre le dommage subi par les 
Habous dans ce qu'il avait d’excessif» 

Le premier but it atteindre est le relevement de la rede- 
vance versee aux Habous par les. titulaires des droits perpe- 
tuels de jouissance. Cette redevance est infime. Dans certains 
cas elle ne sufflt meme pas h payer les reparations d’entre- 
tien courant de l’immeuble loue. « Selon toute evidence le 
bon droit et requite commandent de servir aux Habous une 
plus forte redevance, car, fait indiscutable et indeniable, 
leurs intents etaient leses’ ». L’article 3 du Dahir du 
27 fevrier 1914 dispose done que, dorenavant 1 2 3 4 5 , « le loyer 
reel des immeubles ainsi greves sera reparti dans les pro¬ 
portions suivantes : 70 0/0 reviendront au detenteur et les 
30 0/0 de complement aux Habous. » La quotite ainsi deter- 
minee est fixee une fois pour toutes et ne peut etre aug- 
mentee ni diminuee *. Mais le quantum du droit est variable 
avec la valeur du loyer reel. L’evaluation de ce loyer est 
faite tous les trois ans par une commission designee par la 
Direction des Habous. « Cette commission procfcde & l’esti- 
mation du loyer reel, en ce qui concerne la guelsft et 
autres droits analogues de cie ou zina. » En ce qui concerne 
le gz£, une distinction est faite suivant que le terrain greve 
est nu ou biti. Pour les terrains b&tis le loyer annuel est 
determine a raison de 6 0/0 de la valeur fonciere de la par- 
celle grevee de gza ; les Habous preieveront sur ce loyer les 
30 0/0 leur revenant*. Les immeubles b4tis greves de gzh 
sont done considers comme susceptibles de produire un 

1. ConsicUrauta du Dahir du 51 terrier 1914. 

2. Gf. ConsidGrants du Dahir du 27 terrier 1914. 

3. Une transition est m£nagde, articles 4 et 5 du Dahir, dans I'application du 
nouveau regime. 

4. Article 6, Dahir du 27 terrier 1914 (l“ Rebt' II 1332). Le texte ajoute : 
• Cette disposition est perpdtuelle ». 

5. Article 8, Dahir du 1» Rebl‘ II 1332. 
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revenu en rapport avec la valeur fonciere attribute & I’im- 
meuble. Quant aux immeubles non b&tis, il arrive qu'ils 
soient compris, par suite de leur situation 4 proximite des 
villes, dans la zone d’extension prevue, pt, de ce fait, soumis 
& la speculation; de sorte que leur valeur reelle n’est plus 
en rapport avee leur valeur locative 1 2 3 4 . En consequence, 
pour ces terrains 5 , la redevance annuelle & servir aux 
Habous par les beneficiaires de gz& sera egale & 30 0/0 de la 
valeur locative reelle de la parcelle tout entiere*. « Enfin, 
si un terrain nu greve de gza vient k 6tre partiellement 
bati, application est faite, pour cette part, de l’art. 8 du 
Dahir du 27 fevrier 1914. Mais, afin d’eviter toute discussion 
et de couper court & tout sujet de litige, la superficie qui 
servira de base au calcul de la redevance, pour tout immeuble 
bati sur un terrain greve de gz&, sera de quatre fois celle 
couverte par les constructions et dependances, tant que la 
superficie b4tie sera inferieure au quart de la surface 
totale*. » 

Le legislateur s’est abstenu de donner une definition des 
diverses situations juridiques qu’il englobe sous l’epithete 
generique de menfa‘4. Mais les considerants du Dahir du 
27 fevrier 1914 « portant reglementation des droits de gz4, 
istidj&r, guels&, cle, zin4 » les qualifie des « droits reels de 
jouissance». L’art. 8 a) 10° duDahirdu2juinl915(19Redjeb 
1333), flxant la legislation applicable aux immeubles imma- 
tricules, les range parmi « les droits reels immobiliers pqr 
l’objet auxquels ils s’appliquent >>. Les articles 197 et 201 du 
meme Dahir prevoient rimmatriculation des « droits coutu- 


1. Article 8, Dahir du 1" Rebi' II 1332. 

2. Considerants du Dahir du 8 juiliet 1916 (7 Ramadhan 1334), modiOant 
l’article 8 du Dahir du 27 fSvrier 1914 (1" Rebi' 1 1332). 

3. Article 2, mfeme Dahir. 

4. Article 3 et 7 du mJme Dahir. 
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miers musulmans », qualifient « rente » la redevance due 
aux Habous, font de oeux-ci un « credi-rentier » et du b6ne- 
ficiaire des « droits de gz& et autres » un « debi-rentier ». 

Enfm les Dahirs du 8 juillet 1916 (7 Ramadh&n 1334), 
« reglementant les 6changes d’immeubles habous grev^s du 
droit de menf& » en prdvoient, art. 2, le rachat, dans les 
termes suivants : « Tout droit de menfsl (gz&, istidj&r, 
gueM, ztn& ou habous) r^gulidrement etabli pourra, sur la 
demande du ben6ficiaire, faire l’objet d’un echange de gr6 ii 
grd, en argent ou en nature. La valeur d’echange repr^sen- 
tant la quote-part des Habous sera egale au 30 0/0 de la 
valeur attribute h l’objet de la menfft, telle qu’elle est 
arretee par le Dahir du 27 fevrier 1914 (l er Rebia II, 1332) ». 
L’immeuble greve sera done acquis au beneilciaire du droit 
de menfa’4, moyennant versement aux Habous de 30 0/0 du 
montant d’une estimation faite par la commission prevue 
par l’art. 8 du Dahir du 27 fevrier 1914. II cesse d'etre habous 
pour devenir melk et doit 6tre ray6 dans la forme reguli&re 
du registre des biens habous. Remploi des 30 0/0 qui 
reviennent aux Habous devra fttre fait en immeubles dans le 
plus bref delai possible. L’immeuble nouveau, subrog^ & 
l'ancien, est habous comme lui. 

43. Telle est la nouvelle legislation. II n’est pas exag^re 
de dire qu’elle a completement modifie la physionomie de 
l’institution. 

Nous avons dejk eu l’occasion de montrer que le terme 
menfa'4 est l’appellation g4nerique qui designe les droits 
cessibles de jouissance, par opposition au terme intif4‘, qui 
exprime l’id^e d’une jouissance incessible. Mais ce caractfcre 
de eessibilite de la menfa'4 ne s’accompagne pas necessai- 
rement de celui de perpetuite ou de perennite. Le droit de 
jouissance que le gz&, la guels4, et autres situations simi- 
laipes, font naltre au profit dulocataire, appartient evidem- 
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ment & la categorie des menfa'4. Mais il est vraiment curieux 
que cette appellation si vaste, si comprehensive, ait pu 
paraitre caracteristique de situations juridiques speciales, 
dont il n’exprime en realite que certains aspects non speci- 
fiques;en sorte que les difficultes de la matiere aient fini 
par devenir le « probleme de la menfd ». Seules les surprises 
de la technologie du droit musulman, si fertiles en amphi¬ 
bologies, peuvent expliquer cette singuliere fortune ! 

Il n’est pas plus conforme a la theorie du droit musulman 
de dire que les « droits de gz&, guelsk et autres » sont des 
droits reels de jouissance. Le gz&, la guelsd et leurs simi- 
laires ne sont pas des droits, mais des situations juridiques 
d’ou naissent des droits; et la realite de ces droits semble bien 
ktre une notion etrangere a la theorie du droit musulman. 
En fait, le monopole de jouissance du locataire confere & son 
droit un caractere absolu et exclusif; mais c’est lk une situa¬ 
tion qui n’est pas speciale au droit musulman. On la 
retrouve dans notre droit civil, ou le droit du locataire est 
neanmoins un droit personnel. Cette discussion n est pas une 
simple querelle de mots. Le caractere de realite du droit le 
rend, par exemple, susceptible d’hypotheque et de saisie 
immobiliere *. 

Le caractere d’innovation s’accuse plus encore dans les 
dispositions du Dahir du 8 juillet 1916, qui reglemente 
« l’dchange d’immeubles habousgreves du droit de menfd ». 
lei la transformation est radicale : le droit reel de jouis¬ 
sance dont l’dmolument est de 70 0/0 du loyer reel se trouve 
change en un droit de 70 0/0 de la valeur reelle, c’est-k-dire 
de 70 0/0 de la propriety. Il suffit pour cela que le bene- 
ficiaire fasse une demande et verse aux Habous une somme 
repr^sentant 30 0/0 de la valeur reelle de Timmeuble greve. 


1. Si I'immeuble sur lequel il porte eet icnmatriculd. 
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Purge est alors operee du droit des Habous. L’immeuble 
devient melk et doit etre raye dans la forme reguliere du 
registre des biens Habous. La nouvelle legislation boule- 
verse ici les situations traditionnellement etablies. Nomina- 
lement, le titulaire du droit demeure un locataire perpetuel. 
Mais, en lui conterant le droit de rachat, le Dahir le place 
dans la situation du locataire dans le bail & rente de notre 
ancien droit, quand le rachat de la rente eut £t6 admis *. De 
par la constitution d’un gz& ou d'une guels&, le beneficiaire 
se trouve avoir acquis l’exercice de tous les droits du pro- 
prietaire. Les Habous n’en ont retenu quo le droit k la rede- 
vance. Cette redevance pouvant m6meetre rachetee, le droit 
du beneficiaire n'est plus un « droit reel de jouissance » 
mais un droit de propriety sous condition potestative, l’ev6- 
nement conditionnel consistant dans une offre par lui faite 
et agreee par les Habous. 

Quelques dispositions precisent l’^tendue de ce droit. 
L’article 9 du Dahir du 27 fevrier r^partit entre les Habous 
et le beneficiaire des « guels&, cl6, et autres droits analogues, 
h l’exception du gz& ou istidj&r », dans la proportion de 
leur droit a la jouissance, « les d^penses aff^rentes aux cons¬ 
tructions et reparations portant sur l’objet meme » du droit 
et les constructions. — Le beneficiaire d’un terrain nu greve 
de gz& doit declarer et soumettre a l’approbation de 1’Ad¬ 
ministration des Habous « tous changements et transfor¬ 
mations projetees sur la terre et & son utilisation », « tels 


1. Le bailleur transmettait la propridtd de l’immeuble au preneur; maii, & 
la difference de ce qui se passait dans le contrat de vente, au lieu de treas¬ 
urer la totality de soa droit sur 1’immeable, il retenait un droit de rente sur 
1'immeuble. La rente fonciire dtait, dans notre ancien droit, nn droit riel 
retenu sur 1’immeuble par l’alidnateur. Pothier, Traiti du contrat de bail, 
edition Bugnet, t. IV, p. 173. Cf. Capitant, Cours elimenlaire de droit civil 
franfais, 1 , p. 686, 687. 
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quelotissement, ouverturederoutes, de voiesd’accfcs... etc. ». 
« La vente de parcelles 1 2 3 faisant partie d’un lotissement eta- 
bli sur un terrain nu greve de gzi ne pourra Mre realis6e 
que si l’Administration des Habous a donne son approbation 
au projet de lotissement *. » Enfin une derni&re restriction 
au droit du beneficiaire se trouve dissimulee dans la dispo¬ 
sition de l’article l #r du Dahir du 8 juillet 1916 (7 Rama- 
dh&n 1916) : « Les dispositions du titre III du Dahir du 
21 juillet 1913 (16 Cha'b4n 1331) sont etendues & tous les 
immeubles ou parties d’immeubles b&tis ou non b&tis 
appartenant en propre aux Habous ainsi qu’aux etages et it 
« l’air » qui surmonte les constructions habous grevees de 
jouissance, dont la propriete revient aux Habous ». L’Ad¬ 
ministration des Habous eleve ici, avec raison, la pretention 
de disposer comme elle l’entend de la propriete du dessus 
des constructions, soit pour construire elle-meme, soit pour 
faire construire*. 

44. L’immeuble habouse peut §tre immatricule (Dahir du 
2 juin 1915). En pareil cas « les droits de gz& et autres » 
doivent faire l’objet d’une inscription. L’art. 198 du Dahir 
du 2 juin 1915 ajoute meme que « l’inscription de rente doit 
Strefaite, dans tous les cas, avec celle du droit lui-meme ». 
Mais, malgre l’immatriculation, « les droits coutumiers 

musulmans.restent' soumis aux usages et coutumes qui 

le regissent ». Nous croyons qu’il faut entendre cet article 
comme un texte de principe. Sa place dansle Dahir du 2 juin 
1915, qui fixe « la legislation applicable aux immeubles 
immatricules » montre que ce principe s’applique aux 


1. Lire « la cession des droits sur des parcelles ». 

2. Article 4, 5, 6. Dahir da 8 juillet 1916 (7 Ramadhan 1334). 

3. « L’air qui surmonte le habous est lui-mSme habous ; l'air qui surmonte 
Ie melic est melk; l’air qui surmonte la terre morte est comme elle. » Khalil 
trad. Seignette, p. 3. 
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regies de fond, non aux regies de preuve. II est certain, 
notamment, que cette disposition ne fait pas obstacle & 
l’application de Part. 66 du Dahir du 12aotit 1913 sur rim- 
matriculation, aux termes duquel« tout droit r^el relatif & un 
immeuble immatricule n'existe, & l'egard des tiers, que par le 
fait et du jour de son inscription sur le titre par leConserva- 
teur de la Propriety Foneiere; et de Particle 67, suivant 
lequel « les actes volontaires et les conventions tendant it... 
transmettre, declarer, modifier ou 6teindre un droit reel ne 

produisent effet.qu’it dater de l’inscription ». C'est lit 

une consequence directe de la regie suivant laquelle les 
immeubles habous peuvent §tre immatricules et les « droits 
de gz& et autres » doivent faire l’objet d’une inscription sur 
les Livres Fonciers. La preuve de Pexistenced’un gz&, d’une 
guelsft, ou de toute autre situation juridique semblable, ne 
peut done etre rapport^e que par un certificat attestant que 
le droit a 6te reellementinscrit sur les Livres Fonciers. Et ce 
n’est pas seulement le regime de la preuve du droit qui est 
desormais soustrait du droit musulman. Aux termes de 
Part. 67 du Dahir du 12 aodt 1913, confirmes par Part. 2 du 
Dahir du 2 juin 1915, une cession de gzft ou de guels& por- 
tantsur un immeuble immatricule n’est valable, mtmeenlre 
p irties, qu’a dater de l’inscription. L’inscription sur les 
Livres Fonciers est done une des conditions d’existence et de 
validite de la convention. Tant il est vrai que les regies de 
preuve influencent toujours plus ou moins lefond du droit 
et que rien n’est plus malaise, parfois, quo dedistinguer une 
regie de preuve d’une regie de fond! 

45. En dehors du cas ou l’immeuble est immatriculd etou, 
des lors, la preuve des droits demembres du habous obeit 
aux regies tres generates que nous venons de rappeler, la 
legislation nouvelle se borne a renvoyer implicitement au 
droit musulman, en disposant, art. l er du Dahir du 27 tevrier 
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1914 : « les droits de gzi et autres sont maintenus et con- 

flrmes. au profit de ceux qui les detiennent r^guliere- 

ment ». Pour obtenir le maintien etla confirmation de leurs 
droits, les detenteurs d’immeubles doivent done faire la 
preuve qu’ils les ont regulierement acquis. Comment feront- 
ils cette preuve? 

Theoriquement, celui qui invoque & son profit une situa¬ 
tion de ce genre devrait etablir: 1° le fait originaire (contrat, 
amelioration, reparation, construction); 2° les transmis¬ 
sions successives suivant lesquelles le droit lui est parvenu. 

On ne peut evidemment songer h exiger de lui semblable 
preuve. Le fait originaire, nous l’avons vu, est le plus sou- 
vent un fait d'usurpation. Comment faire grief au benefi- 
ciaireactuel dte ne pouvoir l’etablir 1 2 ? Si, d’autre part, dans 
la serie des transmissions intermediaires, il en est une seule 
dont la preuve ne puisse 6tre rapportee, on est logiquement 
conduit ii declarer insuffisantes toutes les autres preuves 
rapportees. C’est la probatio diabolica. 

Dans la pratique, les occupants produisent it l’appui de 
leurs droits quatre sortes de titres : 

1° Un titre originaire en forme de moulkiya ordinaire, 
Idjif ou d’adoul*, etablissant que tel individu detenait un 
immeuble au titre de gz& ou eje guelsft, un acte de vente ou 
lin acte d’abandon ( takhalld ), suivi ou non d'une ou plusieurs 
mutations. — Ces titres sont dits de tamallouk ou d’acquisi- 
tion. 

2° L’occupant possede un ou plusieurs titres reguliers, 


1. Pour lee guels4, par exemple, il est extrfimement rare de trouver un contrat 
de location a l’origine du droit. Pour le* gza. le contrat originaire eBt tou¬ 
jour* t duree limit^e. Pour la zin&. le* amelioration* et reparations ne 
donnent jamais lieu 4 une constatation en forme r6guli4re. Seal l’ietighrdq 
est protive par contrat. 

2, Ou sous-seing priv6. Cf. annexe VI, infra. 
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4tablissant qu’il s'est conduit comme le titulaire d’un droit 
analogue 4 celui qu'il revendique. Par exemple, il a toujours 
verse lui-m4me la redevance d’une guelsfi, bien qu’il ait sous- 
loue la boutique; il s’est gerS en beneficiaire de guels4. — 
Les titres de ce genre sont dits de tagarrouf ou de gestion. 

3° Le gz& ou la guels4 figure sur un titre de succession : 
acte partage, inventaire.etc. 

4°L’occupantdetient 1’immeuble depuis longtemps (thotil 
al-mouddd). Il pretend que c’est 4 titre de guels4 ou, plus 
rarement, de gz4. 

Il nous paralt difficile de ne pas admettre l'eflel proba- 
toire des titres r4guliers des premiere etdeuxieme categories. 
Les titres de tamallouk sont la constatation en forme r£gu- 
]iere des transmissions. Les titres de tagarrouf etablissent la 
possession du droit. Leur effet combine, par exemple dans 
le cas de possession 4 l'origine, suivie de transmissions, ou, 
4 l’inverse, de transmissions suivies de possession, donne 
un maximum de garanties. La legislation nouvelle ayantfait 
du droitdu beneficiaire un droit r4el de jouissance, ilest tout 
4 fait logique d’adopter ici 1 2 un systeme qui corresponde aux 
regies de la preuve du droit de propri6te. Encore faut-il que 
les titres soient reguliers en la forme et, au moins, ant4- 
rieurs 4 la creation de 1’Administration des Habous. Un 
titre etabli posterieurement pourrait £tre consider comme 
suspect*. 

Les deux dernieres categories ne nous semblent au con- 
traire devoir beneficier d’aucun credit. L’inscription d’un 


1. • La guelsA s’etablit au profit de l’acheteur par la possession, le fait que 
l’acqufireur s’est geri en beneficiaire (tagarrouf) et les titres d’acbat. » Al- 
Mi'ydr Al-Djadld, VIII, p. 132. 

2. Et comme etabli en prevision des futures revendications de (’Adminis¬ 
tration nonvellement creee. Gf. infra, annexe V. Lettre circulaire adressee par 
la Direction des Habous, le 4 Qa'dA 133*. Cf. egalement annexe VI. 
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droit sur les titres de succession est une simple affirmation 
des heritiers que le de cujus en etait titulaire. Les adoul et 
le cadi n’ont pu en verifier l’exactitude; tout au plus ont-ils 
verifie le fait materiel de la detention. Enfin, l’occupation de 
longue duree vaut comme titre & l'acquisition de la pro- 
priete, non d’un droit demembr£ du habous. Or, les biens 
habous sont imprescriptibles. 


* 

* * 

46. II est impossible de voir dans l’ceuvre legislative ainsi 
realisee autre chose qu’une ebauche encore fort imparfaite 
de la legislation desirable. 

Les Dahirs cherchent a eviter le peril des definitions. 
Nous avons montre, par exemple, comment les droits 
demembres des habous, de droits reels de jouissance qu’ils 
etaient dans le Dahir du 27 fevrier 1914 sont devenus, avec 
le Dahir du 8 juillet 1916, des droits de propriete condition- 
nels. Un changement aussi important dans la nature m$me 
de l’institution ne devrait pas Mre pr4sente comme un effet 
simplement occasionnel, provoque par un echange d’im- 
meuble (art. 2 Dahir du 8 juillet 1916). Cette redaction incer- 
taine peut engendrer des mecomptes dangereux. — D’autre 
part, les textes des Dahirs, pour 6tre intelligibles, demandent 
&&tre completes par les dispositions du droit musulman aux- 
quels ils renvoient, tantot explicitement, tantot implicite- 
ment. Or, dans l'esprit du chra\ les droits ddmembres du 
habous sont des droits perpdtuels de jouissance. Les Dahirs 
ont, au contraire, transforme ces mSmes droits en une pro¬ 
priete conditionnelle. Le renvoi au droit musulman ne peut 
plus, des lors, s'adresser qu’aux dispositions non contraires 
it l’esprit nouveau de l’institution. Mais ces dispositions 
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quelles sont-elles? Et comment les distinguer? Rien ne 
nous l'indique. — Certaines situations, comme l’istighr&q, 
n’ont jamais ete mentionn^es dans la nouvelle legislation, 
de sorte qu’on peut legitimement se demander si elles ne 
demeurent pas entierement regies par le droit musulman. 
Enfin les negligences de redaction 1 sont nombreuses. Des 
incertitudes en resultent, qui contribuent encore & obscurcir 
des texles dej& difficiles & interpreter. 

Mais cette insuffisance technique — d’ailleurs facile k 
k Sparer par une refonte — ne saurait fa ire perdre de vue 
les resultats que consacre la nouvelle legislation. Au lende- 
main du Protectorat les situations resultant du demembre- 
ment des habous paraissaient presque inextricables. L'oeuvre 
de la premiere heure les a denotes dans des conditions qui, 
tres favorables aux interets des Fondations, ont ete pourtant 
acceptees sans grandes difficultes par les occupants. Sans 
doute, les directives suivies par le legislateur s'ecartent 
sensiblement de la theorie traditionnelle du droit musul¬ 
man. Mais il fallait bien tenir compte des situations acquises. 
Au terme de revolution accomplie, la propriete des biens 
habous etait pratiquement passee aux mains de tenanciers 
qui en exercaient la plupart des attributs. Les Fondations 
ne conservaient plus que leur droit & la redevance; tel le 
bailleur dans le bail & rente de notre ancien droit. Le 
Dahir du 27 fevrier 1914 ne fait done que consacrer une 
situation de fait. A mieux connaitre la situation de droit, 
le legislateur eut peut-Stre fait plus belle encore la part 
des Habous. II n’eut probablement pas soumis k la meme 
formule de partage de jouissance des institutions d’origine 
aussi differente que la guelsct et le gza. Toujours est-il 
qu’apres le Dahir du 27 f6vrier 1914 la situation se trouvait 

1. P. ex. cf. supra, n° 43, Dahir du 8 juillet 1916, article 4, 5, 6. « La rente 
de parcelles » au lieu de « la cession de parcelles. 
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eclaircie, l’avenir degage, le passe consolide. De ce mtoe 
passe le Dahir du 8 juillet 1916 rend la liquidation possible 
par le procede tres simple de la vente et de l'^change. Len- 
tement, sans a-coups, par le seul jeu de conventions libre- 
ment consenties, les situations complexes creees par un 
ancien etat de choses qui ne correspond plus a la reality 
actuelle peuvent etre liquidees. La politique du legislateur 
a done ete i la fois sage et prudente. Les reserves que nous 
avons et6 oblige de faire int^ressent surtout la forme. Le 
fond lui est ici tres superieur. 
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Extrait de l’‘Amal Al-F&si. Comment. As-Sidjilmdsi, edit, tithog. 
Fez , 1291, J, chap, du Loudge, f° 61,p. 3-8, f“ 62, p. 1-5. 


TEXTE 

d."Abd Ar-Rahman ben 'Abd Al-Qddir Al-Fdsi. 

[F° 61 , p. 3] 

« De m§me pour la Guelsa et le gz&; la jurisprudence en 
a etabli la perennite' ». 

Commentaire' d'As-Sidjilmasi 

L’auteur de ces versets en a donne lui-meme un long 
commentaire et il a cite un grand nombre de consultations 
d’lmam a ce sujet; mais il s’est surtout etendu sur le pre¬ 
mier Rpint, c’est-a-dire sur ce qui est relatif a la guelsd. 

Nous allons d'abord extraire la substance de ce commen¬ 
taire. Nous ferons suivre cet expose de ce que nous avons 
trouvd nous-m§me, a ce sujet, dans differents auteurs, se 
rapportant & l'esprit de ces vers, et plus particulierement a 
ce qui est relatif au gzh. 


1. i/LJLo, m. a m. dtablissement a demeure. 

2. Ce Commentaire commence par reproduce le commentaire que 1’auteur 
de r'Amal a fait lui-mSme de son poime didactique. As-Sidjilmast formula 
ensuite des observations personnollea. Nous avons pu conferer le texte avec 
deux editions lithographiees de 1298 et de 1328 et un manuscrit de 1232. Une 
traduction en a eU donnde par M. Michaux-Bellaire, in Rev. du monde mu- 
sulman, 1911, vol. XIU. La difference de presentation, sensible, tient en trig 
grande partie a l’utilisation d’editions differentes. 
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Commentaire 

d" Abd Ar-Rahmdn ben 'Abd Al-Qddir Al-Fdsi. 

Mon pkre* a dit : « il est de jurisprudence que la guelsd et 
le gza entratnent l’etablissement a demeure perpktuelle. S’il 
est en possession, le titulaire est prkfere & tout autre. Dans 
la coutume en vigueur & Fez, telle queje l'ai connue, aucune 
evaluation ne peut ktre faite que du consentement mutual 
du proprietaire et du beneficiaire de la guelscl. Le premier 
ne peut obliger le deuxikme k accepter une modification 
quelconque, ni diminuer, ni supprimer ses droits, ni le 
contraindre & faire abandon de son installation ou k la 
retirer, quand bienmemeson materiel’ serait dktruit. Mais 
il est obligatoire pour le preneur de payer le prix du loyer 
au proprietaire, qu’il jouisse ou non deFimmeuble.» Suivent 
d’autres dkveloppements concernant ces institutions qui 
nesont, ni cities dans le fiqh, ni sanctionnees par lestextes, 
mais sont passees dans la coutume de notre kpoque et des 
derniers temps qui 1’ont prkckd^e. 

Nous en avons trouvk le principe pos6 en jurisprudence. 

Notre mattre, le cadi Ibn Sofldk*, a donnk sur la question 
une fetwct dans laquelle il expose quell@s sont, en la matiere, 
la coutume et la jurisprudence en vigueur. 

® La guelsk, dit-il, est comme la ghirdsd * des terrains ha~ 
bous: elleest ktablie a, demeure perpktuelle sur les boutiques 
sises sur ces terrains et sur les moulins. 

« Lorsque le temps stipulk dans le contrat est kcoulk, si des 
contestations au sujet des prix s’klkvent, le b&ikficiaire de la 
guelsa sera contraint au versement d’un loyer d’un prix 

1. ’Abd Al-QAdir Al-Fitl. 

2 . 

3. Sur cet auteur, v. supra, n° 25. 1 

4. Plantation. 



ANNEXE 1 


85 


moyen* et conforme h l’usage du pays h I’epoque de la 
contestation. Le proprietaire de 1’imraeuble sera tenu de 
l’accepter. 

« Si les deux parties sont d’accord pour faire estimer la 
guels&, l'estimation en sera faite & juste prix et la valeur 
n’en sera pas estimee independamment de la propridte. 

« Si le beneficiaire de la guelsfi. desire transporter ailleurs 
les objets apportes par lui et sur lesquels il a un droit 
exclusif, il est libre de le faire; le proprietaire du terrain ne 
peut s’y opposer, pas plus [p. 4] qu’il ne peut le contraindre 
a demeurer la ou il est etabli en lui payant un loyer moyen, 
ou a faire une estimation. Il est egalement interdit a ce der¬ 
nier d’enlever l'installation du locataire. En effet, la guels& 
a cours au m6me titre que les gz&, et sa reglementation 
est bien connue parmi les questions relatives aux biens 
habous ». 

Nous avons eu connaissance d’une fetwA qui prend le 
contrepied de ce qui precede, en se ref£rant aux textes du 
fiqh. Son auteur, Abofi-l-'Abbiis ben DjilAl a et6 interrog^au 
sujet d'un materiel de meunerie indivis qui, devenu hors 
d’usage, avait ete renouvele par l’un des coproprietaires. 
Il a repondu : 

« Dans le cas ou le materiel indivis, mis hors d’usage par 
suite de vetuste ou detruit au point qu’il n’en reste plus la 
moindre trace, a ete renouvele par le detenteur de la part de 
copropri^te la plus forte, sans que l’autre coproprietaire ait 
en rien participe aux frais, le premier en est seul proprie¬ 
taire et le deuxieme ne pourra partager avec lui ni la pos¬ 
session ni les produits du moulin ». 

Mon pere a ecrit au-dessous de ce passage : « la reponse 
ci-dessus est authentique. » 
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'Abd Al-Wdhid ben 'Achir* a fait, k la mdme question, la 
rdponse suivante : 

« Les guelsd, notamment le materiel de mounerie, n’ont 
pas de base juridiqup. Neanmoins, les gens de Fez ont pris 
1’habitude de les observer et d’y recourir, de telle sorte que 
le proprietaire d’un immeuble dans lequel un moulin, par 
exemple, a ete install^, n’a pas le droit, lorsqu’est revolue 
l’annee pour laquelle la location avait ete consentie, de faire 
evacuer le preneur; cela, en raison del’avantage que le pro¬ 
prietaire, leur a-t-il semble, en retire. Le beneficiaire de la 
guelsd est, en effet, contraint d'occuper le local, a cause du 
materiel qui s’y trouve, quand bien mdme il songerait k 
I’abandonner, soit k cause du mauvais etat des lieux, soit 
parce que les transactions sont insuffisantes dans le pays. 

« Cela etant etabli, le titulaire de la moindre part devra 
contribuer aux frais de refection proportionnellement k sa 
part et il deviendra coproprietaire. Quant au loyer du temps 
ecould (avant la refection et a dater de la mise hors d’usage) 
il n’aura rien a en payer ». 

‘Abd Ar-Rahmdn ben Mohammad Al-Fdsi s adtd consulte 
sur le cas du proprietaire d'une boutique situee dans la Qai- 
gariyd, qui en avait augmente abusivement le loyer. Il a 
rdpondu : « On en reviendra au loyer habituel, de fa$on k ne 
porter prejudice & aucunedes deux parties ; or, une augmen¬ 
tation exageree est un prejudice ». 

Notre maltre Ibn Miydrd a dte consulte sur le point de 
savoir si la guelsd, qui est d’un usage courantd Fez. est licite 
ou non. Il a repondu : 

« Je n’ai trouve aucun texte se rapportant expressdment k 
la question. Au Maroc, la vente de la guelsd se prdsente sous 
deux formes : 

1. Sur cet auteur, v. supra, n° 25. 

2. Sur cet auteur, v. supra, n° 25 - 
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1° L’acte qui l’etablit spdcifie qu’olle affecte tels et lei's 
objets; 

2° l’acte porte sur un ensemble, sans specification d’aucune 
sorte. 

S’il en est ainsi, la premiere forme est, k coup sftr,-licite; 
la seconde doit Stre prohibee pour incertitude sur l’objet de 
la vente. 

Toutefois les intentions des contractants peuvent etre diffe- 
rentes; par exemple: 

1° L'acheteur de la guelsd peut s’attacher k ce que les 
choses achetees et qui sont enumerees dans l'acte, restent li 
ou il les a achetees, de telle sorte qu’elles soienta deqjeure 
dans la boutique et qu’il empeehe ainsi le proprietaire de 
l’occuper, ou de la louer a un tiers; 

2° L’acte de guelsS peut ne porter aucune mention speci- 
fique. Le but des contractants [p. 5] est alors d’dtablir la 
perennite du droit du preneur et de faire interdiction d’agir 
au proprietaire dans les conditions qui viennent d’etre enon- 
cees 1 ; 

3°Les contractants peuvent aussi s’entendre 8 pour le verse- 
ment au proprietaire de l’immeuble d'un loyer minime 
pendant un temps prolonge, la majeure partie du montant 
du loyer revenant au beneficiaire de la gueM. dans la 
proportion de dix pour un au maximum. 

4° Le proprietaire dusol vend la guelsd et.loue ^'emplace¬ 
ment proprement dit a celui qui l'a achetee : cela constitue 
une vente, k n’en pas douter, et une location perpdtuelle, la 
location etendant ses eflets tant a l’egard des contractants 
qu’a l’egard de leurs heritiers; or, l’acheteur fait partie des 
personnes obligees (par ce contrat). 

1. C’est-a-dire d'occuper I'immeuble ou de le louer i un tiers. 

2 , Uj. 


I 
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Plusieurs autres pratiques relatives k la guels& peuvent se 
presenter. Elies sont contraires k la loi et conduisent k 
interdire la vente de la guels&. Elle est, en eflet, un moyen 
de faire ce que la loi a interdit; et tout ce qui prfite son 
concours k ce qui est illicite. est illiciie, par cela m6me. Le 
fait qu’une telle vente est de jurisprudence n’est pas suffi- 
sant pour la rendre licite. Que de choses defendues ont ete 
admises par la coutume ! II se peut qu’& l'origine la guelsfc 
ait revfitu une forme licite. Plus tard les innovations en ont 
fait ce qu’elle est ». 

Dans une fetw& d’ Abd,Al-W&hid Ibn 'Achir, rendue sur 
le point de savoir si le versement du prix de location est ou 
non obligatoire pour le beneficiaire de la guelsd, k l’epoque 
ou, par suite de disette, lfes boutiques ont ete fermees, il est 
dit: 

« Pour ce qui est relatif & la question de la guels&, laquelie 
est une innovation dont la source ne se trouve pas dans la 
Loi, lorsqu'il y a une crise dans le souq auquel appartientla 
boutique dont s'agit, le loyer ne cesse pas d’etre dh par le 
d&enteur. Par le fait mdme que les objets dont le locataire 
use ne cessent pas d’etre sur I’emplacement que cette bou¬ 
tique occupe, celui-ci est oblige au paiement d’un loyer 
minime, en rapport aveo ce qu’il aurait exige iui-mdme (s'il 
avaitlou4). Par ce mdme fait, d’autre part, il prive le pro- 
pri^taire de la jouissancede la boutique ». 

Parmi les choses dont mon pere, — qu’Allah lui fasse 
misericorde, — a pris note, il y a ce qui suit : 

« Une question m’a ete posee sur les guels& des boutiques 
et des moulins qui, d’apr&s la coutume, sont ali^nables au 
m§me titre que les gzk‘. 

. Voici comment j’ai repondu : 

*• i jpj\' 

I 
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Notre mattre, Abou Mohammad 'Abd Ar-Rahman affirmait 
d’apres l’lmam Al-Qa$(?4r, qui le tenait de Sidi Choqroun, que 
ce dont ii est question, k savoir la guels&, procede des a van¬ 
tages que 1’on acquiert par I’acte de location. II n’y a pas & 
ce sujet de difference entre les boutiques (c’est-4-dire la 
guels&) et les champs (c’est-4-dire le gz&) et d’autres objets 
sur lesquels peut porter la location. La regie etablie veut 
que quiconque a la menfa'& d’une chose puisse en jouir 
personnellement ou se substituer un autre. 

Puis, dans ces derniers temps, l’entente s’est faite et les 
conventions ontjouq sur cette matiere entre certains posses- 
seurs de terrains, et plus specialement les detenteurs de biens 
habous. Ils ont adopte l’usage de ne pas faire sortir le 
preneur avec lequel ils auraient etabli un acte portant cette 
clause, et d’admettre que celui-ci ne partirait que de son 
propre consentement, 4 cause de l’avantage que Ton pour- 
rait attendre de cette stipulation. Le preneur serait & 
demeure chez eux. En raison de ce droit de sejour indefini, 
on a fait montre d’un grand empressement a acquerir et a se 
faire ceder ces droits de guelsd et de g zk. 

Si le principe de l’institution est dans l’acquisition de la- 
menfa'a de I’objet pour un temps determine par le moyen 
d’une location, — acquisition dont le caractere de legalite 
n’est pas discute, — il n’y a. pas d’inconvenient a stipuler 
l’etablissement k demeure du locataire. Bien mieux i meme 
si cette stipulation est une stipulation independante du 
contrat, c’est-a-dire, intervjent apres expiration du delai 
prevu, il n’y a aucun mal, non plus, & cela, et la cession du 
droit et le versement d’especes, a cet effet, seraient licites, 
pour la raison, donnee precedemment, que les proprietaires 
sont convenus de ne pas expulser ceux qui ont stipule cette 
clause. Toutefois, s’ils le veulent, ils peuvent augmenter le 
prix du loyer; l’autre partie (c’est-&-dire le locataire) peut 
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accepter [p. 6] ou renoncer k ses droits. Ce droit de priorite, 
et le fait d’etre prefere k tout autre en raison de l’ant^riorite, 
sont le but poursuivi. Pour le faire renoncer k ses droits, le 
proprietaire donnera au locataire une somme d’argent, et 
celui qui viendra louer ensuite le fera en traitant avec le pro- 
pi ietaire. Si le premier locataire ne renonce pas k ses droits, 
le deuxieme ne peut acceder k la location. 

Le but 1 poursuivi etant de faire partir J'occupant, les 
clauses contraires de l'acte ne sont pas un obstacle. Comme 
l’a dit At-T&zaghdart 2 on ne doit pas, en effet, dans les actes, 
tenir compte des termes contraires a l’intention des parties. 
D'autre part, en matiere de guels&, le redacteur de l'acte 
emploie aussi bien le mot « guels& » que lexpression 
« materiel de boutique, consistant en ceci et en cela. » En 
effet, ces objets mobiliers, pris isol^ment et detaches du 
tout, ne seraient pas yendus pour le prix qu’ils atteignent 
lorsqu’ils font 1’objet d'une guelsA, ni mejne pour un prix 
approchant. On trouve dans les ouvrages des Im&m, l'indi- 
cation du principe que j’enonce, ainsi que des principes ana¬ 
logues. 

Le cadi Ibn Rouchd 1 a ete eonsulte sur le cas d'individus 
associes pour Texploitation d'une mine. L’un pretendait 
qu’un de ses co-associes lui avait donn4 une part indivise de 
l’objet possede en commun, alors que l'autre affirmait qu’il 


t. 11 a’agit ici de cession d’une guelsa dija constitute. Cette cession revtt 
la forme d’une rente de m&ttriel de boutique. L’auteur la considtre comme 
ralable. 

2. Mohammad ben ‘Abd Al-‘Aziz Abod-l-QAsitn At-TAzaghdart, origlnaire 
d’une locality situte pres de Tanger. Auteur de pombreuses fetwA rapporttes 
au Mi'y&r. Cf. Ahmad Baba, Nil Al-Ibtihddj, p. 159 et 291. 

3. Abod-l-Walid Ibn Rouchd, mort en 520/1126, cadi deCordoue. Auteur des 
Mouqaddimdt et du Bayy&n, introdnction et commentaire de la Moudawwand. 
Grand-pfere d’Arerro&s, cf, Ibn Farbofln, Dibddj p. 279 et Brockeimanu, op. 
cit., I, 384. 
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y avait eu vente' et que la forme de don n’etait qu’un arti¬ 
fice employe pour rester dans la legalite. 

II a repondu : « Si cet associe a donne ou vendu sa part 
de la mine alors qu’elle ne produisait rien, mais que l’acque- 
reur ait lieu d’esperer un rendement dans l’avenir, cet acte 
est licite, etant donne qu’il ne constitue pas, & proprement 
parler, une vente. Le premier associe ne laisse au second, en 
echange de ce qu’il re^oit, que son droit de recherche en 
raison de la priorite de ses travaux d’excavation. » 

Ce que dit l’auteur : « II n’y a pas 1&, k proprement parler, 
une vente... », se rapporte a la question traitee. On peut en 
deduire que ce qui en fait l’objet est licite a ses yeux. 

Al-Bourzouli 2 , apres le texte precedent d’Ibn Rouchd, dit: 
« Ce qui vient d’Mre expose, et tout ce qui y ressemble, 
donne l’indication de ce qui se passe aujourd’bui pour la 
vente d’une charge dans les Habous, ou de fonctions ana¬ 
logues, notamment les offices dans l’armee; celui qui fait une 
semblable vente ne fait que transmettre ses propres droits. 
Une telle chose n’est pas licite, parce que le premier benefi- 
ciaire n’a qu’une jouissance temporaire (intifei') qu’il ne 
peut ni vendre, ni donner; en admettant meme la liceite de 
cet acte, on ignore combien de temps l’acquereur conser- 
vera la jouissance, ou k combien s’elevent les benefices 
auxquefs il pourra prdtendre. » 

Dans les Nawazil du Mi'yar il est dit qu’Ibn Maql&ch fut 
consulte au sujet de la location d’une saline. Il rdpondit : 

« La location d’une saline n’est pas une vente, comme on 


1. La vente d’une mine est sans doute considgrde ici comme illeg&le a cause 
de l’ignorance ou l’on est de la valeurde la chose vendue. Sur.les concessions 
de mines par iqthd 1 gtkal; cf. Mawerdi Ahkam As-Soulthdniyd, ch. xvli. 

2. Abod-L-Qasim Ahmad ibn Mohammad Al-Bourzoult. Professeur de droi 
a Tunis, mort en 841/1437 ou 844/1440. Auteur de nombreuses fetwft. V. Broc- 
kelmann, op. cit., 11, 247. 
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pourrait le croire. On loue une mine de sel pour procyder 4 
l'extraction de cette substance pendant un certain temps, car 
la mine est un bien affecte & l'interdt general. Lorsque le 
sultan la concede & quelqu’un, il ne lui donne que le droit 
d’exploitation, ce qui ne constitue pas une operation alea- 
toire. » 

Al-Wancharisi a dit : « Considere la question de la pSche 
de l’alose. Le locataire de la terre loue pour obtenir la lev^e 
de l’interdiction, la p6che etant r6serv6e au propri^taire. 
M6me signification pour la vente des prairies d’Al-Qacc&rin. 
4 Fez. EUe n'a d'autre objet qu’une transmission de posses¬ 
sion parce qu’elle ne peut faire l’objet que d’un droit de 
jouissance temporaire et d'un droit de priority. Faire de ces 
droits une dependence des Habous et donner aux titulaires 
un droit d’acc&s au Habous mSme, c'est commettre une ini¬ 
quity et entrelenir des imftm et des muezzin avec des choses 
prohibyes ». 

L4 se termine ce qu’a dit mon pere. Ses paroles sont en 
opposition avec ce qui precede, sur le point de l’attribution 
au proprietaire de l’immeuble du droit de contraindre le 
titulaire de la guels& 4 payer un prix tres elevy. 

Cette jurisprudence a ete adoptye par le cadi actuel, qui a 
conclu au droit, [p. 7] pour les proprietaires, d’augmenter le 
loyer du sol 4 l’encontre du benyficiaire de la guelsd, ce qui 
est contraire 4 la coutume precedemment ytablie 4 Fez. » 

[Fin du commentaire abrege H'Abd Ar-Rahmdn ben ‘Abd 
Al-Qddir Al-Fasi). 

Commentaire de Sidjilmdsi (suite). 

Ce qu’on appelle la guels& 4 Fez est la mfime chose qui 
porte au Caire le nom de kholofi. Les decisions prises par les 
maitres au sujet de celui-ci, sont en conformity avec ce qu’a 
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dit l’auteur des vers au sujet de la guelsfl — et Dieu le sait 
mieux que tous. 

'Ali A1 Oudjhotiri 1 a dit: « Le nom de kholou s’applique 
& la partie de la jouissance (d’une chose) acquise moyennant 
argent. C’est dans ce sens que Ton dit : le loyer du waqf 
s’eleve a tant et le loyer du kholou a tant», 

NAcir Ad-Dln Al-Laqflni 1 a ete consulte sur le kholou des 
boutiques, lequel est passe a l’dtat de coutume au Cairo et 
dans les autres villes, et constitue d’importants heritages. 
Lorsque queiqu'un decede, lui a-t-on demande, son hdritier 
at-il droit au kholou qu’il avait sur une boutique, et, k 
defaut d'heritier, ce mflme droit fait-il retour au Tresor? Les 
dettes du de citjus peuvent-elles dtre payees sur le kholou ? 

II a repondu : 

« Lorsque le defunt a un heritier legal, celui-ci, suivant la 
coutume, a droit au kholou du de cujus sur la boutique. S’il 
meurt sans heritiers, le kholofi est attribud au Tresor. Si, 
ayant une dette, il ne laisse pas de quoi la payer, elle sera 
remboursee sur le kholou qu’il possedait. » 

As-Sanhotiri* a ete consulte au sujet du possesseur d un 
kholoti dont un tiers avait usurpd le local et obtenu du n&dhir 
la location de la boutique qui en faisait l’objet. « Le locataire, 
lui a-t-on demande, devra-t-il payer le loyer d’dquivalence, 
et le loyer sera-t-il reparti entre le kholou et le habous ? » 

II a repondu : « Le locataire doit payer le loyer d’usage, 
qui sera partage entre le waqf et le detenteur du kholou 
proportionnellement a ce qui revient k chacun d'eux » 
(Rapporte par Az-Zarqfl.nl, d’apres Al-Oudjhouri, dans son 
grand commentaire). 

Az-Zarqflni* a rapporte, en outre, ces paroles d’Al-Oudj- 

1. V. supra, n° 25. 

2. V. supra, n° 25- 

3. Cf. Az-Zarqant. Commentaire de Kbalil, VI, p. 127-128 et glose margi- 
nale, eod. loc. 
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hotiri : « C'est en ce sens que la plupart de nos maitres ont 
rendu leurs fetwd, disant que la jouissance de l’objet du 
kholod est indivise entre le bdneficiaire du kholod et le 
waqf, suivant les stipulations intervenues entre le benefi- 
ciaire du kholod et le nddhir dans l'interdt commun (des 
contractants), ainsi qu'il est expose dans la fetwd de Ndcir 
Ad-Din. » 

‘Abd Al-Bdqi (Az-Zarqdni *) a dit: 

« De ces mots de celui qui a interrogd As-Sanhotiri : « et 
lui a usurpe », il faut ddduire que le nddhir n'a pas le droit 
de louer d un autre qu'au titulaire du kholofi. C’est dans ce 
sens que mon pere a rendu une fetwd, disant : « Ce principe 
decoule de la fetwd de Ndcir Ad-Din. » 

J’ai eu connaissance du texte suivant, ecrit par une per- 
sonne judicieuse: 

« ‘Abd Al-Qddir Al-Fdsi, — qu’Allah lui fasse misdricorde, 
— a ete consulte au sujet de la guelsd dtablie sur les bouti¬ 
ques, en vertu de la coutume. » 

II a repondu : « La guelsd comporte des conventions et 
des usages speciaux. Rarement elle est conforme a la Loi. 
Le seul cas ou elle soit licite est celui ou le contrat porte sur 
une boutique ou autre local dans lequel le locataire a pro- 
ceded une installation pour un terme connu ou determine, 
et oil le contrat est renouvele d son expiration. Celui qui 
possdde la jouissance d’une chose [p. 8] peut, en effet, se 
reserver cette jouissance ou la ceder d un tiers tant que 
courra le temps porte sur l’acte de location. Si cetacte n’est ' 
pas renouveld, le locataire ne pourra s’opposer d ce que le 
proprietaire dispose de sa chose, etant donne qu’il n’est ni 
associe ni eo-proprietaire. Tel est le droit le plus pur; telle 
est la regie du char'. » 

Le contenu de cette fetwd etablit, comme le dit son auteur, 

1. V. supra, n" 25. 
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le droit le plus pur. La jurisprudenceiexposee dans les fetwA 
des pr&sMents auteurs n'est pas conforms aux textes ecrits. 

Ce principe a ete mis en vers par un imam qui a dit : 

« La guels& en usage it Fez sur les boutiques ne puise pas 
sa justification dans les principes du char'; elle n’est pas 
non plus assise sur l’analogie (qiyyds), comme l'ont dit des 
personnages avises. » 

Voilk ce qui se rapporte & la guelsft, 

Quant & la terre de gz&, sachez, relativement & la vente 
des materiaux qui y sont places sans stipulation qu’ils devront 
etre enleves, mais, au contraire, avec stipulation d’etablisse- 
ment a demeure, qu’il y a disaccord entre les docteurs. 

L'auteur de Y'Amal a expose que, suivant la jurisprudence, 
il est licite de vendre. C’est l’opinion d’Ibn Al-Q&sim 1 , rap- 
portee dans YAsadiyd*, ainsi qu’il est dit, au Mi'yar, Cha- 
pitre des ventes, principium. Dans la doctrine dominante, 
selon Ibn Al-Qasim, cet acte n'est pas licite; et e’est la veri¬ 
table doctrine, selon Ibn Sahl'. Celui-ci a dit, Chapitre dela 
vente des materiaux des constructions edifiees sur le terrain 
du Sultan ou des Habous : « D'apres les Wathd'iq d’Ibn 
Al-‘Att&r‘, il n’est pas licite de vendre les boutiques, en- 

1 . Principal dlfeve de MAlik. Importateur de sa doctrine au Maghreb. N6 en 
132/719, mort an Caire en 191/806. L'ensemble dee auditions recueillies par lui 
de MAlik et transmises a ees disciples, forme la Moudawwand. V. Brockelmann, 
I, 176 et Dibddj d’Ibn Farhotin, p. 142 et s. 

2. Recueil d’auditions transmises par Asad Ibn Al-Fourftt, auditenr de MAlik, 
ne en 142, 143 ou 145, mort a Saragosse en 213 ou 214. V. Dibddj d’Ibn 
Farhofln, p. 98. D’apres Brockelmann, op. eit., 1, 176, le recueil d’auditions 
d’Asad ibn Al-Fourat serait une premiere redaction de la Moudawwand faite 
a son retour d’un voyage en Iraq. 

3. Aboh-l-Aqbagh ibn Sahl. Ne A Cordoue, etudia a Grenade, professa a 
Ceuta, fut cadi deTanger. Auteur d’un livre cAlebre intitule Al-Il'dm binawaztl 
Al-Ahkdm, mort a Grenade en 486 heg. Cf. Dibddj d’Ibn Farhodn, p. 182. 

4. Mohammad ben Ahmad ben ‘Abdallah Ibn Al-'Att&r. Jurisconsulte anda- 
ou, mort en 369 heg. Cf Dibddj d’Ibn Farhoun, p. 269. 
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semble leur installation, edifices sur un terrain appartenant 
au Sultan, en stipulant qu’elles resteront 4 demeure, car le 
sol n’appartient pas au vendeur et celui-ci ignore combien 
de temps elles demeureront sur l'emplacement qu'elles 
occupent; cette stipulation contiendrait un alda et un vice. 
Si une vente semblable a eu lieu, elle est nulle. Si la chose 
vendue a dte detruite, ou si un accident quelconque lui est 
survenu, l’acheteura droit k lavaleur des materiaux separes 
du sol. S’il a vendu la boutique k la condition que l’acheteur 
enleve son installation, la chose est licite pourvu que Tun 
et 1'autre n’aient pas l’intention secrete de laisser subsister 
cette installation 14 ou elle est. Dans le cas ou ils auraient 
ce dessein, ou auraient fait une stipulation dans le sens 
indique, la chose ne serait pas licite, m6me s'ils affirmaient 
qu’ils ont stipule ferme. En effet, le prix a dte augments en 
consequence et Ton ne sait quand le Sultan fera vider les 
lieux 4 l’acheteur, ou lui prendra (ce qu’il ddtient) pour sa 
valeur. 

Ibn Zarb 1 a dit, d'aprfes ses Masd'il: 

« Si vente est faite des matdriaux, 4 l'exclusion du sol, 
cette vente est illicite, car il est Evident que si l'acheteur 
n’esperait pas demeurer sur le sol, il lie donnerait pas des 
materiaux le prix qu’il consent. » 

Ibn Dahhodn 8 lui dit alors : « Et si le vendeur stipule de 
l’acheteur qu’il devra enlever ses materiaux? » Il se prit 
4 sourire et repondit : « Ce serait 14 un artifice que tous 
emploieraient, s’ils en avaientconnaissance » ; puis, il admit 
que cette vente serait licite, c’est-4-dire: dans le cas ou Ton 
stipulerait 1 enlevement des materiaux. 

Ibn ‘Att&b, Ibn Al-Qatth&n et Ibn M&lik* ont rendu des 

1. V. supra, d" 26. 

2. V. supra, n° 26. 

3. V. supra, n* 26. 
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fetw4 suivant lesquelles une telle vente doit etre annulee, 
quand bien meme cette clause aurait ete ins6r4e dans l’acte, 
que l’acheteur n’a achete la chose que pour proceder 4 sa 
demolition. 

J’ai connaissance de jugements rendus conform6ment 4 
cette opinion, dans des cas ou les parties avaient en vue le 
maintien des constructions, meme quand elles avaient stipule 
leur enlevement. 

Ibn Attab [f° 62 p. 1] m’a dit en outre:« Si la condition est 
impossible 4 realiser, — pat exemple, si l’acheteur a detruit la 
construction, la vente est definitive pour le prix auquel elle 
avait ete conclue ». 

Ibn M&lik m’a exprime une opinion analogue et declard que 
telle est la vraie solution quand je !ui en eus fait part. II a 
ajoutd : « II n’y a lieu 4 annulation qu’en raison de ce que 
l’on suppose que les parties ont en vue le maintien de l’ins- 
tallation. La demolition de celle-ci fait disparaitre ce 
soupcon ». 

Ibn Sahl ajoute: « C'est 14 une question dont j’ai traite tous 
les aspects. Or. rien de ce que contient la Moudawwana sur 
ce sujet ne setrouve dans la jurisprudence; et les derniers 
maitres n’ont pas rendu de fetw4 sur la matiere. La juste 
maniere de voir est celle qu’ont exposee Achhab 1 et Sahnoun *, 
4 savoir : l’interdiction de cette vente. Quant aux artifices 
mis en oeuvre par les « derniers maitres », concernant l’en- 
levement des materiaux, ils ne sont pas 4 l’abri de toute 
opposition, etant donne que le proprietaire peut prendre les 
materiaux pour leur valeur apres demolition ». 

1. Cel&bre auditeur de M41ik. Mort ea Egypte ea 20* hOg. N4 en 1*0 ou 
150. V. Dibdij d’lbn Farhofln, p. 98-99. 

2. ‘Abd As-SaUm b. Sa'id SahnoOn b. Sa-‘Id b. Habtb At-TonoOkhl. Nfe en 
160 ou 161 bOg. Disciple d'lbn Al-Qftsim a partir de 188 (Brockelmanu, op. cii., 
1, 176). Celui-ci lui aurait transmis verbalement la doctrine de M/llik. Le re- 
cueil de ces auditions forme la Moudawwand. V. Dibddj d'lbn Farhoftn, p. 160. 

7 
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Les paroles de 1'auteur : « cela ne se trouve pas dans la 
jurisprudence », ont trait It ce qui avait cours de son temps 
et avant lui; elles ne refutent pas ce qu'a dit 1’auteur de 
Y'Amal relativement a la jurisprudence de la vente avec sti¬ 
pulation d’etablissement it demeure. Ces paroles, — je 
veux-dire : le texte du poete relativement a la jurispru¬ 
dence de la vente pour un etablissement a demeure — sont 
corroborees par les Nawdzil du Mi'yar sur les Habous. 
notamment par ce qui suit: 

« II a ete consulte (h. savoir Ibn Sir&dj) ‘ au sujet d’une 
terre constituee en habous, sur laquelle des plantations 
avaientetefaites et des constructions elevees (parson deten- 
teur). Lorsque le montant fixe pour le terme de la jouissance 
fut arrive, celui qui avail edifie les constructions ou fait les 
plantations (ou, it sondefaut, ses heritiers) voulut vendre ce 
qu’il avait plants ou construit pour lui. Or, il s’agissait d’un 
terrain habous. Cela est-il licite d’une maniere generate? 
Peut-on stipuler l’enlevement des materiaux apres demoli¬ 
tion, alors que les contraclants ont en vue un dtablissement 
a demeure, ou que tel est l’usage? 

« II a r^pondu: La vente des materiaux d’une construction 
elevee sur un terrain habous, sans stipulation d’enlevement 
et de demolition, souleve une controverse. Elle a ete inter- 
dite par un certain nombre de docteurs du rite malekite, 
alors que d’autres l’ont admise. 

« L’opinion juste est celle qui la tient pour licite, si l’usage 
admet que ces materiaux restent d demeure. 

« II y a de mdme, dans les nawdzil sur les Ventes, une 
reponse due d un certain chikh. Celui-ci fut consulte sur le 

i. Mohammad b. Mohammad Aboft-l-Qasim b. Sir&ilj Al-Aadaloust Al-Ghar- 
nalht. Eleve d'lbn Loubb ; fut le professeur d’lbo Mandhour. Cadi audaloa. 
Auteur d’un grand cominentaire aur le Moukhtagar de Khalil et de nombreuses 
fe*wa citeee au Mi'yar. Mort eu 848 hdg. V. Dibddj d’lbu Farhofln, p. 308. 
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casde quelqu’un qui avait achete les materiaux (dont etait 
edifiee une construction) situ.ee sur un terrain du Makhzen, 
et qui, par la suite, s’etait apergu d’un vice inherent au sol 
attenant. Ce vice consistait, dans l’espece, en un egout qui 
traversait le vestibule de la maison. 

« II a repondu : L’achat des constructions elevees sur 
terrain Makhzen n’est valable, d’apres la maniere de voir de 
l’ensemble des oulema, — Ibn Al-Qksim, et ceux quisuivent 
sa doctrine, — que si le contrat est fait avec stipulation d'en- 
levement des materiaux, non avec clause de demeure. On a 
rapporte d'Ibn Al-Mawwkz 1 qu’il valide l'achat de mate,- 
riaux en vue d’un etablissement k demeure. Mais, pour 
l’ensemble des oulema, l’acheteur n’a aucun recours du fait 
d’un vice aflectant le sol. Quant k l’opinion, attribute k Ibn 
Al-Mawwkz, sur la liceile de la vente faite avec stipulation 
d’etablissement k demeure, la jurisprudence l'a peut ktre 
admise depuis un certain temps, et plusieurs jurisconsultes 
ont deduit cette doctrine des paroles d’Ibn Sahl. Mais si Ton 
prend en consideration le texte de l’acte (k savoir que 1’edi- 
fice est vendu independamment du terrain, il ne doit pas y , 
avoir recours contre le vendeur pour un vice inherent au sol, 
parce qu’il ne l’a pas vendu et qu’il n’en a pas regu l'equi- 
valent. Si Ton tient compte du but poursuivi par les parties 
dans cet achat, il n’est pas douteux qu’il y a eu achat de la 
construction avec un droit d’etablissement k demeure, et non 
des materiaux detaches du sol. Les parties ont en vue la 
jouissancedu terrain, pour laquelle uneredevance est versee 
au proprietaire du sol. Si la chose vendue est de premiere 
necessite, comme un puits, on dit [p. 2] qu’il pourrait y 

1. Mohammad b. Said b. Al-Mawwaz. Jurisconsults cordouan. Auteur d’un 
ourrage trfes connu sur les actes juridiques, Al-Walhdiq, et appele la Maw- 
wdtiyd. Vivait vers la deuxibme moitit du 111 * siecle hig. V. Dtbddj dibn 
FarhoAn, p. 2J1-222. 
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avoir recours pour l’excedent du prix des materiaux. Pour 
les vices caches, comme c'est le casici, il n'y a pas lieu k 
recours ». 

Ce qu’il faut retenir de eette citation, ce sont les mots : 
« la jurisprudence l’a peut-6tre admise #. 

Au commencement du Chapitre des Ventes du Mi'ydr, il 
est dit : 

« Ibn Mandhour*, — qu’Allah lui fasse mis^ricorde, — fut 
consults sur le casd'un hommequi avait loud k gz4 une pifece 
de terre et y avait edifie une construction destin4e& la fabri¬ 
cation des poteries. Il l’avait occupde plusieurs annees, puis 
1'avait vendue, en stipulant de l’acheteur que Iegz& (c'est-&- 
dire le loyer du gz&) de cet immeuble reviendrait k certaines 
personnes qu’il avait d£sign4es. La vente avait eu lieu 
depuis trente ans lorsqu'une dispute survint au sujet du 
terme du gz&. L’acheteur dit : « Le gz& est fait pour de 
longues annees ». Quant aux b4neficiaires dugz4, ils dirent: 
« La duree du gz4 n’est que de trente ans, d’apr&s l’usage 
courant. » 

Ibn Mandhodr a r^pondu : 

« Le gz4 est une location. En principe, la dur6e en doit 
done 4tre determinee. Toutefois,d’apres la coutume etablie, 
la dur4e en est perpetuelle. C’est k cette dernifero maniere 
de voir que s’est arretee l’opinion pubiique ». 

Ces trois reponses conflrment ce qui se trouve dans les 
vers relativement a la vente pour dur6e indefinie du gz4 des 
terres. 

Allah est plus savant que tous. 

Remarques. 

L — II a ete rapporte dans deux passages du Mi'ydr une 
r^ponse d’Ibn Loubb 2 k la question de la plantation des vignes 

1. V. supra, d* 26. 

2. V. supra, n® 26. 
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surune terre du Sultan, concedeekgz&,et surla ventede ces 
vignes avec etablissement a demeure. L’auteur de la reponse 
a indique son avis, admettant certaines tolerances; puis, ii la 
fin de sa reponse, il a indique plusieurs raisons qui conduisent 
h l’interdiction du principe m§me d’un contrat semblable. 
Parmi ces raisons, il a cite l’ignorance du terme pour lequel 
est fait le contrat (gzk), etant donne que le concessionnaire 
du gz& ne l’a pas obtenu pour un temps determine. Puis il a 
repondu que, d'apres l’usage, la location a gz& ne doit pas 
Mre interrompue tant que les plantations faites par le loca- 
taire demeureront sur le terrain loue; l'usage est done que 
la location durera tant que le locataire voudra laisser ses 
plantations sur le terrain loue. C'est comme si le gza etait un 
colonat partiaire (mousdqa), payable par annee tant que les 
plantations resteront sur la terre ou elles ont ete faites, le 
beneficiaire devant payer le loyer de cette terre. Considerez, 
dans la ‘Otbiya, cequi a trait a la location des maisons pour 
plusieurs annees ou pour une seule annee, avec stipulation 
que le locataire sortira quand bon lui semblera. Une telle 
stipulation est licite. 

Il est rapporte au cours des developpements de certaines 
questions posees a Al-Mawwiq 1 , qu’il fut consulte au sujet 
d’un terrain qu'un n&dhir des Habous avait decide de laisser 
sans le cultiver comme c’est l’usage pour les terres de 
labour. Cette terre contenait des arbres. Le n&dhir avait 
decide de ne pas faire de semailles sur ce terrain tant qu’il 
s’y trouverait des plantations. 

Al-Mawwaq a repondu : 

« D’apres les termes de cette question, la terre dont il 


i. Aboft ‘Abdallah Mohammad b. Yoflsof AI-Maww&q Al-‘Abdari Al-'ttharna- 
Ihi. Commentateur de Khalil, mort ea 897/1492. V. Brockelmann, op. cit. 
II, 84 et Ahmad Baba Nil Al-Iblihddj, p. 324-325. 
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s’agit etait en exploitation et produisait un revenu. Quel- 
qu’un en btait charge ». 

A propos d’une question posee dans la Movdawwana, 
Malik a dit: « Si quelqu’un propose a une autre personne de 
lui donner en location une terre pour un prix annuel, sans 
que le terme de la location soit indique, le locataire peut 
partir lorsqu’il le desire et n’a a payer que le prix afferent a 
la duree de son occupation. Ibn Younos ' a dit : « C’est 
comme s’il avait repondu : Je te Itme moyennant tant par 
an ». La solution de cette question doit etre appliquee en 
matiere de habous. 

Dans lareponse d’Ibn Loubb,rapportee [p.3] plus haut, se 
trouve egalement la confirmation du passage du texte de 
1‘Amal Al-F&st qui rapporte que la jurisprudence reconnait 
la vente avec etablissement k demeure. La question porte 
en effet : Est-illicite de les vendre (il .s'agit des vignes sur 
lesquelles porte le gz&), malgre que la coutume admette 
l’etablissement & demeure ? L’auteur de la question dit : 

« car la coutume l'admet ». Ibn Loubb, lui-meme, dit danssa 
reponse : « Quanta ce qui est devenu jurisprudence et’qui 
est une coutume ancienne, il faut le ramener k un principe 
juridique, autant que faire se peut, qu’il y ait accord ou 
controverse. II n’est pas necessaire, en effet, que la juris¬ 
prudence soit absolument d’accord avecun rite determine et 
avec l’opinibn doctrinale dominante ». 

II- Toutce qui a ete dit prbcedemment a trait k la vente des 
materiaux avec etablissement k demeure perpetuelle. Quant 
a la vente des materiaux conclue (avec stipulation d'bta- 
blissement) pour un temps limite, le vendeur ayant stipulb 
pour ce mbme temps la location de la terre seulement, elle 
est licite, que le vendeur ait ou non stipulb, a l'egard de 


1. Disciple 4e Malik. 
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l’acheteur, l’obligation de verser le loyer de la terre pour le 
temps (de location) qui est encore a courir. 

C'estpour cela que le jurisconsulte Abou-1-Fadhl R&chid 1 
a dit dans une de ses reponses :« Quant a la vente des mate* 
riaux d’une construction elevee sur un terrain donne en 
location pour un temps determine, avec cette clause que ces 
materiaux demeureront edifies sur la terre prise en location 
jusqu’a l’expiration du contrat, une telle stipulation est licite, 
sans aucune objection. En effet, le vendeur a vendu le 
domaine Eminent sur les materiaux, plus la jouissance per- 
sonnelle du terrain pour que les materiaux y demeurent 
jusqu'a l'expiration du temps fixe, chacune de ces deux 
choses (les materiaux et la jouissance du terrain) etant cedee 
pour un prix fixe. Si leur prix respectif n’a pas ete fixe, 
l’acte juridique se ramene& une vente de deuxobjets, par un 
seul et meme contrat, par un seul et meme vendeur, le 
montant du loyer du terrain demeurant a la charge de ce 
dernier ; a moins qu’il n’ait stipule le versement dudit loyer 
par l’aoheteur au bailleur du sol par echelon et apres eva¬ 
luation. Cela est licite, d’apres une citation du Mi'ydr aux 
derniers naw&zil des Ventes ». 

Au commencement de ces m6mes naw&zil, il est dit que le 
jurisconsulte A1 Dja'dila, — qu’Allah lui fasse misericorde 
— fut consulte sur le cas de quelqu’un qui avait aflerme un 
terrain habous pour une duree de vingt ans et y avait plante 
de la vigne. Au bout d’un certain temps il voulut vendre sa 
plantation. Est-eelicite? Doit-il vendre pour la duree du bail 
qui reste & courir? ou vendre sans rien specifier? 

Il a repondu : 

« Il est licite pour celui qui prend a location une terre 
habous, de vendre les plantations qu’ilafaites avantl'expi- 


1, V. supra, n° 26. 
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ration du temps de cette location, & quelqu'un qui se 
substituera & lui jusqu’au terme fixe. A l’expiration de ce 
terme, 1’acheteur subira le traitement de celui qui a fait les 
plantations ». 

Le Mi‘ydr a reproduit cette mSme citation dans les nawft- 
zil relatifs aux Habous. 

HI. — De mfime qu’il y a controverse au sujet de ces 
ventes de materiaux avec stipulation d’etablissement ii 
demeure, de mSme il y a controverse au sujet des ventes de 
materiaux avec stipulation de leur enlevement. La doctrine 
dominante est que oes operations sont licites. 
v Ibn Salamoun ‘ a fionn6 la formule decet acte, puis a dit: 

« On a pr&endu que la vente des materiaux n’est licite 
qu’a la condition qu’ils soient demolis, parce que Ton ne 
peut les ^valuer que dans cet dtat». 

II a dit ^galement ce qui suit : 

« II est loisible au possesseur d’un jardin plante d’arbres 
de le vendre sans que le possesseur des arbres qui s’y 
trouvent ait & intervenir; le possesseur des arbres agira 
h l'6gard de l’acheteur, comme il agissait & l’egard du 
premier proprietaire du sol ». (C'est-&.-dire, il lui paiera le 
loyer du sol).Quant au [p. 4] proprietaire des materiaux, il a 
le droit de vendre ceux-ci & qui bon lui semble; ou bien 
le proprietaire du jardin lui donne, s’il l'accepte, le plus bas 
desdeux prix: prix actuel des materiaux ou leur prix d’achat. 
On a dit que ces materiaux ne peuvent etre vendus k un autre 
que le proprietaire du terrain, sans le consentement de ce 
dernier, a moins que la vente ne soit destinee a eteindre une 

1. V. supra, a" 26. Cadi de Grenade. Anteur d’un o.Slebre formulaire 
d'actes juridiques appeld dans lestextes Al-Wathd'iq. Le Dlb&dj d'lhn Farhouu 
I’indique comme ud en 603 et mort en 702 hdg. Brockelmann (op. ctl.U,p. 264), 
le porte comme mort en 767/1365. Lee Wathdiq ont dt6 dditdes au Calre, 
2 vol. 1301 heg. en marge de la Tabpird d’lbn Farhodn. 
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dette, ou dans le cas de necessite. En effet, l’acheteur (autre 
que le proprietaire du terrain) ignore s’il achete les mate- 
riaux eux-memes ou leur valeur ». 

Dans les Ahkdm d’Ibn Sahl voici ce qui est dit, Livre de 
la Chouf‘4, sur l’article precedent: 

« Des difficultes se presentent lorsqu’un proprietaire a 
autorise deux personnes k b4tir sur son jardin. Si 1’un 
d’eux vend sa part dans les materiaux, son assocte a le 
droit d'exercer le retrait, k moins que le proprietaire du 
terrain ne veuille prendre ces materiaux pour leur valeur. 
Ailleurs, d’apres Achhab etSahnotin, il est dit que la vente 
des materiaux n'est pas licite, car le proprietaire du ter¬ 
rain a le droit de les prendre, et les achete, tantot pour leur 
prix tantdt pour leur valeur ». A mon avis, (Sidjilm&sl) la 
solution donnee a cette question par la Moudawwana est que 
le proprietaire du terrain prend les materiaux pour leur 
valeur ou pour leur prix, suivant qu’il est plus ou moins 
eleve. C’est ce qui est dit au Tawdhih, apres la citation du 
texte qui precede : « Si deux hommes ont b4ti sur un jardin 
avec l’autorisation du proprietaire et qu’ensuite l’un d’eux ait 
vendu sa part dans les materiaux, le proprietaire a le droit de 
les prendre pour leur valeur ou pour le prix qu’il les a vendus, 
suivant qu’il est plus ou moins eleve que ce prix. S’il ne le 
veut pas, l’associe a le droit d’exercer la chouf ‘4 ». Le chikh 
Moucthafa 1 , dans sa glose, a rapporte ce texte d'apres la 
Moudawivana et ajoute : « 'Iyy&dh a dit: il appert de ce qui 
precede que le proprietaire a le droit d'exercer la chouf ‘4 
entre les mains de facheteur — on a dit aussi : du vendeur 
— pour ce qui est le moins eleve, de la valeur des materiaux 
d4molis ou du prix. La vente estannulee entre le vendeur et 

l’acheteur, et ce dernier a le droit de repeter le prix par lui 

v 

1. Glossateur de Khalil. V. Brockelmano, op. cit. II, p. 84. 
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verse ». Le dire suivant, d'Ibn Ab! Zamanai’n, dans la 
remarque : « puis il appartient au propridtaire du terrain de 
donner le prix Ie moins eleve... » donne & croire que la 
chouf‘4 est exercee entre les mains de l’acheteur, ce qui 
concorde avec la deuxieme opinion signals par ‘Iyyddh*; 
et Allah est le plus savant. 

IV. — Ibn Loubb a dit, dans sa r6ponse k la question rela¬ 
tive aux vignes sur lesquelles porte un gzk : « on rapporte 
qu’il y a controverse sur le point de savoir si la vente des 
materiaux, faite & la condition que lesdits materiaux soient 
enleves, est licite, comme c’est l’opinion d’Ibn Al-Q&sim, ou 
si elle est interdite — comme c’est l’opinion d'Achhab et de 
Sahnodn. C’est ainsi qu’a ete rapportde la controverse, par 
Ibn Rouchd, dans ses Proligomhnes , je veux dire : sous 
la rubrique : « vente a condition que les materiaux seront 
enleves »; et plusieurs oulema ont ajoutd, d’apr&s Sahnodn, 
que cette vente est permise en cas de ndcessitd. Toute- 
fois Ibn Abi Zamana'm', dans ses Wathdlq, dit que cette 
vente n’est licite, en cas de necessity, qu’avec stipulation 
d’&ablissement d demeure. C’est ce qui est prescrit dans la 
formule d’acte qu’il donne. II semble bien resulter de ses 
explications que la controverse entre Ibn Al-Q4sim et les 
autres oulema porte sur la vente des materiaux avec stipula¬ 
tion d’etablissement a demeure; qu’Ibn Al-Q&sim lui recon- 
nait un caractere licite dans d’autres cas que le cas de neces¬ 
site et que les autres oulema restreignent a ce seul cas la 
liceite de l’acte ». Ce que donnent h comprendre les paroles 
d’Ibn Abt Zamanain dans le passage op celui-ci a precise 

1. Abo£l-l-Fadhl ‘Iyy&dh b. Moftea, n6 4 Ceuta en 496 h6g., mort 4 Marrakech 
en 544. Autenr du celebre livre Ach-Chifd, aur lee mdrites du Proph&te. Exer^a 
pendant plus de 30 aDs la judicature et 6‘crivit de nombreux traithe pratiques 
de droit. El&ve d’Ibn Rouchd, d'Ibn Sir Ad j, d’AboO Zaid Al-Qairawanl. Dlbddj 
d’ln Farhoun, p. 168 4 172. 
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la controverse entre Ibn Al-Qasim et d'autres jurisconsultes 
est exactement le contraire de ce qu'a rapporte a ce sujet 
Abod ‘Abdallah Al-Haff&r *, car celui-ci, dans une reponse & 
la question qui nous occupe, s'exprime ainsi : 1 2 

« Ibn Abi Zaraanain * a traite egalement cette question 
fp. 5] et a dit que la vente est licite, selon Ibn A1 Qasim, 
avec stipulation d’enlevement des materiaux; puis il — c'est 
a-dire, Ibn Abi Zamanain — a dit que d'autres jurisconsultes 
sont d’avis que cette vente n’est pas licite, sauf en cas de 
necessite ». Telle est la citation du Mi'yar , Habous, Princi- 
pium. Ibn Sahl, dans la citation qu’il fait d’Ibn Abi Zama¬ 
nain, ne s'explique pas de maniere a devoiler la pensee 
de l’auteur et sa signification. Ibn Abi Zamanain, dans 
ses Wathdlq, parle de quelqu’un qui pr^te a usage un 
terrain a un homme pour qu’il b&tisse; celui-ci bdtit, 
puis veut vendre & un autre que le proprietaire du terrain. 
Suivant Ibn Al-Q&sim, il appartient h ce dernier de donner a 
l’acheteur le prix le moins elevd, de la valeur des materiaux 
ou du prix d'achat. Ibn Abi Zamanain dit : « D’autres juris¬ 
consultes qu’Ibn Al-Q&sim sont d’avis que eela n’est pas 
licite, a moins que l’on ne vende pour payer la dette du pro¬ 
prietaire des materiaux; auquel cas cela est licite immedia- 
tement, en raison de la necessite ». Ibn Abi Zamanain a dit, 
d’autre part:« si Ton a vendu pour payer une dette, la formule 
d’acte est la suivante : « un tel a achete... (Ibn Sahl continue 
la citation de la formule et dit in fine ): «la boutique est 
passee ct l’acheteur qui pourra la meubler, l’habiter, y faire 


1. Probablement Mohammad Al-Ancart aurnommfe Al-Haffar, mufti de Gre¬ 
nade, mort ea 811 h<Sg. V. Ahmad BabA Nil Al-lbtihddj, p. 282. 

2. Mohammad AboCl 'Abdallah b. ‘Abdallah b. ‘IsA b. Abi Zamanain, Juris- 
conaulte de Grenade. Auteur du Maghrib, abrege de la Moudawwana, et d’uu 
formulaire cilebre d’actes juridiques appeld les Wathdiq. Mort a Al-Bira en 
369 h6g. V. Dibadj d’lbn Farhoftn, p. 270. 
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habiter,la louer comme celui it qui elle appartenait, — c’est- 
k-dire le vendeur, — jusqu'k ce que le propridtaire du terrain 
veuille l’en faire sortir Les prescriptions de la Sounnk sont 
ainsi observees ». C’est k cette fin de formule qu Ibn Loubb 
se refers dans la citation faite plus haut-.. « C est ce qui est 
prescrit dans la formule d’acte que donne Ibn Abi Zama- 
nain ». 

V. —Ibn Loubb a rapportd que l'auteur des Wathaiq Al- 
Ma'ijmoA ‘ reproduitles avis ci-dessus,d’lbn Al-Q&sim et des 
autres jurisconsultes, et dit que l’argument invoqud par ces 
derniers consiste dans une prohibition provenant de ce fait 
que l'acheteur ne sait ce qu'il achkte : les matdriaux ou leur 
valeur ? 

Ibn Loubb dit ensuite : « Al-Lakhml* a attaque cette argu¬ 
mentation. Nous trouvons en effet dans le char' des cas 
semblables ou la vente est licite. Tel est le cas oh une part 
de propriete sur laquelle le droit de retrait peut dtre exercd 
est vendue moyennant des objets mobiliers. lei l’acheteur 
ne sait ce qu’il achete : une part de propriety ou la valeur 
des objets mobiliers ? 

Autre cas semblable et dans lequel se trouve un vehicule 
de prohibition, pour la raison que nous venons d’exposer : 
le proprietaire indivis d'un esclave vend sa part dans ledit 
esclave, apres aflranchissement par son coproprietaire de la 
part d’esclave qui revient h ce dernier. Cela n’est pas licite. La 
question des materiaux ressemble h la question de la choufk’. 

L'etude du gz& souleve d’autres questions; mais la mesure 
de l’examen qui precede est dejh suffisante. Consultez le 
Commentaire, Livre de la Moughkrask. II contient d'autres 
solutions se rapportant k ces terres grevees de droits. 

1. Abofl-l-Hasaa ‘All b. ‘Abdallah b. Ibrahim b. Mohammad b. ‘Abdallah Al- 
Lakbml, jurisconsulte mort ea 478/1085. V. Brockelmaan, op. cit. I, 383. 
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Extrait de l"‘Amai Al-Fasi. 

Chapitre du Jugement, du Serment et du Temoignage 
(, f° 16 p. 6 a, 8, f° 17 p. 1 et 2). 

TEXTE 

« La jurisprudence doit ktre preferee a la doctrine domi- 
nante*. On ne doit pas s’en ecarter. ». 

Commentaire de Sidjilrndsi. 

V auteur veut dire par lk qu’une opinion isolee* consacree 
par la jurisprudence des cadis, si cette jurisprudence est 
fixee dans ce sens 2 3 4 5 , doit ktre preferee a la doctrine dominante. 
Les cadis doivent la suivre; et le fait que la jurisprudence est 
contraire k la doctrine generate n’est pas une cause de nullite 
de leurs jugements. Ce vers [p. 7] forme, en quelque sorte, 
exception aux vers qui precedent et qui enoncent que la 
motivation du jugement sur une opinion isolee est une 
cause de nullite. 

II est dit dans les Nawdzil du cadi 'Aisk* : « il n’est pas 
permis de statuer contrairement a la jurisprudence ». 

Dans ses Nawdzil, le cadi Mohammad Al-Majjkci \ a la 

2. iliii Jy>\ 

3. t/u 

4. Cadi de Marrakech, i* siftcle h6g. Auteur de fatw4 reputdei. 

5. V. supra, n» 25. 
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question posee : L’acte de location des habous est-il nul ou 
valable si le loyer a ete augment^ ? a repondu : Lefait, par 
un cadi, de s’ecarter de la jurisprudence de son pays est une 
cause de suspicion etde reproche; car nous devons observer 
la mkme conduite que nos anoetres,— qu'Allah soil satisfait 
d’eux; mais on ne doit suivre que la jurisprudence bien 
etablie. Partout ailleurs il faut s’en rapporter k la doctrine 
generate». Ces derniers mots prouvent bien la preeminence 
de la jurisprudence sur la doctrine dominante, enoncee plus 
haut par ‘Abd Ar-Rahmkn ben ‘Abd Al-Q&dir Al-Fksi. 

Le chikh Miy&rk, ayant examine le texte de la Tohfd, 
question des Serments obligatoires : « et l'on a dit, certes, 
que les serments et tout ce qui en depend sont regis par la 
jurisprudence » s’exprimo ainsi: « observe ces paroles, d’au- 
tant plus que le glossateur Ya'ich Ach-Ch&wi* a kcrit sur la 
doctrine dominante: « il n’y a pas d'incompatibilile entte la 
jurisprudence et la doctrine non dominante. La doctrine non 
dominante consacree par la jurisprudence doit 6tre prefkrke 
a la doctrine dominante. Pas d’hesitation sur ce point ». 

MoufthaMa dit, Chapitre du Divorce de sa glose: « Que de 
cas ou la jurisprudence est contraire k la doctrine generate!» 

Az-Zaqq&q*, dans sa Lamiyd, abandonne la doctrine gknk- 
rale et suit l opinion isolee lorsqu’il dit: « Etant donnequ’il 
est notoire que cetteepoque est une kpoque de mdchancet4 et 
de ruse, celui qui, malicieusement, cherche k obtenir la 
reconnaissance d’un droit doit ktre repoussd ». — En expli- 
quantce vers, Miykra a dit: « Les maitres, nteme les plus 

1. Ya'ich Ach-Chawi Ar-Raghai, glossateur du commentaire de M!y44 sur 
la Tohfd. Maltre d'At-Tawdt. Vivait au xu c sibcle de l’hdg. 

2. Abofl-l-Hasan ‘Ali b. Qasim b. Mohammad At-Toudjtbl Az-ZaqqAq, — on 
lit aussi At-Tadjibi, du nom d’une tribu de l’Ydmeu (cf. Ahmad U4b4, Nil Al- 
Ibtihddj, p. 211), mort en 912/1506, dlive d’Al-Mawwaq, dtudia 4 Fez, devint 
profeseeur 4 Grenade (Brockelmann, op. cit. II, p. 264). Auteur d’un po&me 
didaclique en Idm, fort rdputA appele dans les textes : la Lamiyd ou la 
Zaqqdqiyd. 
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illustres, suivent cette solution, c’est-k-dire, les opinions 
mentionnees par la Lamiyd comme isolees et contraires au 
rite; car il est bien connu que les gens ont peu de religion 
et mangent sans aucun droit le bien d’autrui. Doit done etre 
ecarte celui qui veut arriver & une fin de ce genre. II y a lieu 
d’user k son egard de procedes exactement contraires au 
mauvais but qu’il poursuit ». Le meme auteur rapporte, 
d’autre part, que le fils d'Ibn ‘Acim, dans son commentaire 
de la Tohfd de son pere, a dit que les « derniers maitres » 
du rite, tels Ibn ‘Attab, Ibn Rouchd, Ibn Sahl, Ibn Zarb, Ibn 
A1 ‘Arbi, Al-Lakhmi et leurs pareils, choisissaient et deela- 
raient legales certaines opinions et solutions dans lesquelles 
ils s’ecartaient de la doctrine generale. La pratique des tribu- 
naux et des fetwSse conforma a ces preferences, en raison 
de ce qu’elles donnaient satisfaction aux interets generaux 1 
et lacoutumeles suivit. Or les jugements se conforment ala 
coutume et k l’usage. Al-QarS.fi’, Ibn Rouchd et d’autres 
auteurs l’ont dit ». 

De tout ce qui precede il resulte [p. 8] qu’une opinion 
isolee ne peut etre suivie par la jurisprudence, tant qu’elle 
n'a pas v ete declaree preferable, « en raison des besoins gene¬ 
raux du moment, par quelqu’un qui a qualite pour exercer 
ce choix »*. Cette condition remplie, la solution jurispru- 
dentielle conforme est la bonne; e’est, du moins, un motif 
de la preferer. 

Le jurisconsulte Aboil Mohammad ‘Abdallah Ren Ali Ben 
St&ri *, dans une reponse faite a cette question, professe, il 

1. 

2. Chihab Ad-Dln Ahmad b. Idris At-Qar&fi As-Sanbadjt. Mort en 1285 de 
l’ere chritienne (Brockelmann, op. cit. I, 385). 

4. ‘Abdallah ben ‘All ben Mohammad b. Ibrahim A1-An carl, connu sous le 
nem d'Ibn StArl, n6 a Seville, habita Ceuta; auteur de (etwa; mort en 575 ou 
576-647 h£g. Ahmad BabA fill Al-Ibtihddj, p. 138. 
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est vrai, l'opinion contraire: « S'il (le demandeur) invoque 
la jurisprudence d'Andalousie ou de toutaulre pays, ce n’est 
pas un argument decisif. S’il ne s’appuie pas, d’une manifere 
absolueet sans restriction ni distinction, sur la jurisprudence 
de Medine, qui repose sur la Revelation et la Prophdtie, 
comment peut-il, en eflet, invoquer la jurisprudence de 
Cordoue comme un argument decisif? » 

Apres avoir cite ce texte dans sa Tabcird, Ibn Farhodn 1 
rdpond longuement : « La demonstration que contient la 
reponse d’Ibn St&ri sur la jurisprudence n’est pas pdremp- 
toire 4 et sa comparaison avec la jurisprudence de Medine est 
sans valeur. La. contradiction avec la jurisprudence de 
Medine pose la question de savoir si cette jurisprudence a, ou 
non, la valeur de YIdjma‘. -Ce n’est pas la question dont il 
s’agit ici. Les « derniers maitres » du rite s’accordent 4 
declarer que la solution jurisprudentielle est un argument 
decisif*, a moins que lacoutumeen honneur dans deux pays 
ne soit difierente (auquel cas la solution jurisprudentielle 
n'est pas un argument decisif). Ainsi Ibn Rouchd dit : « La 
coutume, chez nous, est que les femmesde condition sortent». 
Si les deux dpoux sont en contestation (i cet dgard) on s’en 
rapporte au dire de la femme, suivant Ibn ‘Abd As-Sal&m*. 

1. Ibrahim b. ‘All b. Mohammad b. Abl-l-QAsim b. Mohammad b. Farhofln. 
NA a Mediae, mort le 10 HijjA 199. Auteur du Dibadj- Al-Madhab, biographic 
dee jurisconsultes malAkites, Fez lithog., 1316, 1 vol. 304 p. et Le Caire, 1329, 
1 vol. 362 p. avec, en marge, supplement intitule Nil Al-lbtih&dj d’Ahmad 
Baba As-SoftdAnl At-Toumboukli, mort a Tombouctou en 1036/1626. Auteur 
de la Tabcirdt Al-Houkkdm, qui servit A Ibn ‘Acim pour composer sa Tohfd. 
La Tabfird a AtA AditAe au Caire, 1301, 2 volumes. CL Brockelmaun, op. tit. 
II, 115. V. Ahmad BAbA Nil Al-lbtihddj, p. 30, la biographie d’Ibn Farhodn. 

2. t_sl£> j *. s. 

3. OU Ut. 

4. Ibn ‘Abd As-SalAm At-Toilnousl, cadi de Tunis, xnr siAcle beg. Auteur 
d’un commentaire du 2‘ Moukhtafar d’Ibn At-HAdjib (Uoukhtapar Al-FiqM ou 
Al-Fourou't). Le 1" Moukhtafar est le Moukhtapar Apli. L’auteur n’y traite 
que des oufoul. 
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D’apres les meilleurs auteurs, ce chapitre est une suite da 
chapitre de la coutume. Que de choses la coutume d’une 
epoque ou d’un lieu declare en usage .chez les hommes, que 
la coutume d’un autre lieu et d’un autre temps attribue aux 
femmes! Que d’objets, dans un meme lieu et a une m6me 
epoque, les uns declarent d’usage masculin et les autres 
d'usage feminin! Si l’ondit: « Telle est la jurisprudence, en 
telle matiere », il ne faut pas generaliser cette solution aux 
autres pays. Quant aux solutions jurisprudentieiles donnees 
comme reposant sur la coutume conforme aux interets gene- 
raux et a revolution sociale 1 , c’est la une question d’ordre 
general; et la solution jurisprudentielle constitue ici un argu¬ 
ment decisif, dontil n’est pas permis de ne pas tenir compte. 
La plupart des textes viennent a l’appui de cette demonstra¬ 
tion et c’estla solution adoptee par le rite chafeite ». II y a 
lieu de retrancher du texte d’lbn Farhoun tout ce qui est 
etrangera la question qui nous interesse. Ce qui attestela 
verite de sa doctrine c’est la mention que les « derniers 
maitres » sont d’accord pour reconnaitre & la jurisprudence 
la valeur d’un argument peremptoire, etce qu’il ditdes « so¬ 
lutions jurisprudentieiles donnees comme reposant sur la 
coutume conforme aux interets generaux et a 1’evolution 
sociale ». Ce qu’il a ajoute, a savoir que la jurisprudence par- 
ticuliere a certains pays ne doit pas §tre generalisee (a d’au- 
tres pays) est une application de ce principe connu que le 
jugement assis sur la coutume varie avec la coutume elle- 
meme. Quant a la jurisprudence [f° 17 p. 1] qui repose sur 
l’interet general, son caractere degeneralite est egalement evi¬ 
dent et elle ne doit pas etre appliquee simplementa un pays 
determine. Al-Yznasni 2 d’apres le commentaire de la Tohfa, 

1. 

2. Ibrahim b. ‘Abdallah b. Zeid b. Abi-l-Khair Al-Yzaasni, jurisoonsulte de 
Fez, auteur de nombreuses fetwa rapportees au Ui'ydr. Vivait apres 740 de 

8 
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citant Ibn Loubb, rapporteque, dans la jurisprudence de Cor- 
doue, on rescinde la ventepour cause de lesion s’il est&abli 
que le iese est un homme que Ton peut circonvenir' et 
ignorant desprix, et dit (Yzn&sni) : « cette jurisprudence est 
contraire a ce qu’a dit Khalil; quelejuge prenne done con- 
naissance des recueils de jugements, car ils constituent la 
jurisprudence » ce qui signifie qu’en cette matiere la juris¬ 
prudence de Cordoue doit Stre generalisee. Pourquoi, en 
eflet, attirer l’attention du juge sur la mention, que font les 
recueils de jugements, de la jurisprudence de Cordoue, si ce 
n’est dans le dessein de faire appliquer cette jurisprudence 
ailleurs qu’a Cordoue? » Allah est le plus savant. 

Remarques. 

1. — Dans le Chapitredes Jugements, l’auteur du Mi'yar a 
rapporte l’opinion d’Ibn Farhodn susenonc^e, en ydef&rant. 
Par contre, le chlkh MoQthafa remarque, Chapitre du Juge- 
ment, in fine , que les objections elevees par Ibn Farhofln, 
sur ce point, viennent de ce qu’il a confondu la jurispru¬ 
dence et la coutume. Ce dernier parle, en eflet, au cours de 
sa demonstration, d’un temoignage etablissant qu’un objet 
sert a l’usage des hommes, ou des femmes, ou a leur commun 
usage. Mogthafa —etTat&I'partage cette opinion —ajoute: 
« d’ou il resulte que, pour Ibn Farhoftn, la jurisprudence et 
la coutume ne font qu’un ». Le glossateur continue : «II 
n’en est rien : lorsque les oulema disent: « telle est ou a ete 
la jurisprudence », cela signifie que cette solution a etd 

ihig. V. Ahmad BabA, Nil U-IOtihdlj, p. 38. V. Cgalement ‘Abd Ar-RahmAn 
b. Mohammad Al-Yzoasnl, Ahmad BAbA, op. cil.t p. 177. 

1 . 

2. Mohammad b. Ibrahim At-TatAl, cadi des Cadis d’Egypte. Mort aprAs 
940 hCg. (Brockelmaao, op. cM.,11, 84, 88, 316, indique I’annde 943/1535). Au^ 
teur de deux commeataires du Moukhlapar de Khalil et de commeotaires sur 
le Sioukhlagar d'lba Al-Hadjib, les Mouqaddimdt d’lbd-Rouchd, le Chd.mil de 
Bahrain et la Risdld d’Ibn Abl Zuid. V. Ahmad BSbA Nil Al-lblihddj, p. 335-336 t 
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Jlosee par les Imam et qu'elle a ate ensuite consacree. Lors- 
qu’ils disent: « telle estla coutume », cola signifie simple- 
ment : « telle est la maniere do faire da commun des hom- 
mes », sans cjue cette conduite repose sur l’opinion doctri- 
nale ou jarisprudentielle. Ainsi en est-il lorsqu’Ibn Rouchd 

dit : « la coutume chez nous est que. » (le glossateur 

reproduit id 1c passage plus haut cite d'Ibn Rouchd jus- 

qu’a): . los uns declarent d’usage masculin, les autrcs 

d usage feminin . Ce n’est pas la ce qu’entendent les 

oulema quand ils disent, dans la matiere qui nous occupo : 
« Telle est la jurisprudence ». 

II. — II a ete dit plus haut qu’Al Majj&ct considere le fait, 
par un cadi, d’abandonner la jurisprudence de son pays et 
d’adopter une opinion isolee, comme un motif de suspicion 
et de reproche a son egard. C’est egalement 1’avis d’Al-Mil* 
zari', d’apres Iequel certains docteurs estiment qu’il est 
inlerdit au moudjtahid de s’eearter de la jurisprudence de 
son pays et de tirer une solution de son propre effort, de 
crainte qu’il ne soit injuste et partial. Al-M4zari ajoute, en 
etlet: « cette rfcgle est d’ordre'administratif-; les principes 
du fiqh disposent au contraire que le moudjtahid doit s’en 
rapporter aux suggestions de son effort legislatif' ». Cette 
version est a la fois rapportee par Al-Hatthab 4 a la suite du 
texle de son ouvrage : « le cadi doit jugersuivant les paroles 
de ITm&m qu’il suit 1 * 3 4 », et par le commentateur de la Lamiya, 
d’apres le commentaire du fils d’Ibn ‘Acim sur la Tohfd. 

1. Mohammad b. ‘All b. ‘Omir Al-Tainlml Al-MAziri Coaau sous le noai 
A'Al-lmdm. Morten S36 Mg. Dibddj d’Ibn Parho&o, p. 2*9, cf, Ami ir, Pierre 
de touche des f'elwd, 1,10. 

2 iAaaO UmJ\ 

3. 

4. Couimentateur de Khalil. Nd a La Meccjue eh 902> rnort eu 934 h6g.* 6dit, 
Le Ciire, *329 h6g., 6 vol.* gloss d Al-'Ab lari. 

5t iXLam. 
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Al Majj&ci ajoute : « Tout cela revient a dire explicitement 
que le cadi doit etre tenu de suivre la jurisprudence de son 
pays et que le fait, par lui, d'y deroger le rend ndcessaire- 
ment suspect ». Si la consideration d’ordre administratif 
oblige le moudjtahid a suivre la jurisprudence de son pays, 
a plus forte raison en est-il de meme pour le mouqallid*. 
Les principes du fiqh ne conduisent nullement h une solu¬ 
tion contraire. 

III. —Le texte plus haut [p. 2] cite d’Al Majj&ct, suivant 
lequel le cadi ne doitsuivrelajurisprudencequ’autant qu’elle 
est fix4e, montre que la fixite est une condition n&jessaire. 
C’est egalement ce que dit le comraentateur de la Lamiyd 
qui, aprfes le texte plus haut cite : «... le fait par lui d’y 
deroger le rend necessairement suspect », continue : « mais 
il n’en est ainsi qu’au cas ou il est certain que la jurispru¬ 
dence s'est prononcee en ce sens plusieurs fois et emane 
d’oulema auxquels on peut s’en rapporter. La preuve de ce 
fait est valableraent etablie par le temoignage d’adoul experts 
en la mature* et ayant des connaissances generates. Cette 
jurisprudence, meme si elle est contraire aux regies du chra‘, 
meme si elle con^titue une opinion docjtrinale isolee, doit 
etre suivie, ainsi qu'il a ^te demontre en temps et lieu. La 
preuve de la jurisprudence ne s’etablit pas, comme tu le vois 
faire de nos jours, par le temoignage d’un adel quelconque 
qui n’est pas iniprme du sens des expressions : « doctrine 
dominante », « opinion doctrinale isolee », et, h plus forte 
raison, nesaitcequ’est la jurisprudence flx^e en telle matiere, 
et, si tu lui demandes quels sont les oulema qui ont jug4 ou 
consulte a ce sujet, hesite et balbutie. Un pareil temoignage 
ne peut prouver un fait ordinaire; a plus forte raison uu 


1 . 

2. 
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jugement. Vois ce que nous avons deja dit & ce sujet dans la 
preface du present ouvrage ». 

IV. — Au commencement du commentaire de ce vers 
nous avons dit que, d’apres le Mi'ydr, Chapitre des Juge- 
ments le cadi (Ibn Farhodn) se serait exprime ainsi : « Le 
jurisconsulte ‘Abd Allah hen ‘All ben St&ri a dit, dans une 
reponse : « il n’est pas permis de ne pas tenir compte 
(de la jurisprudence). La plupartdes textes viennent & I’appui 
de cette demonstration et c’est la solution adoptee par le rite 
chafeite. » On s’est demande si cette citation du Mi'ydr etait 
bien une reponse de ce jurisconsulte et si on ne lui avait pas 
attribue les paroles d’un autre. II n’en est rien. La reponse 
de cet auteur setermine bien la ou la fin de la citation a ete 
marquee et le texte suivant est bien d'Ibn Farhofin 4 qui 
nous l’avons attribue precedemment. Tel est le sens de la, 
phrase rapportee au Mi'yur, apres la reponse dudit juris¬ 
consulte. 

Bourh&n Ad-Din 1 a dit : « ne vois-tu pas que le chikh 
Mogthaf&, dans les objections exposees plus haut, attribue 
a Ibn Farhofin, et non a 1’auteHr de la reponse, la confusion 
entre la coutume et la jurisprudence? Or, le texte vise 
comme contenant ladite confusion se trouve apres la 
reponse etavant la citation d’Ibn Farhoun. Rends-toi compte 
de cela. Le nom du jurisconsulte auteur de la reponse est 
Abou Mohammad ‘Abdallah, comme j’ai pu le voir dans 
deux copies du Mi'yar, dans la Tabgira d’Ibn Farhoun et le 
premier fascicule 2 d’Al-Bourzouli. VoiUi ce qui est le plus 
veridique, — et Dieu sait mieux que personne qui Ibn 
Farhoun a designe sous le nom d’Aboii ‘Abdallah Moham¬ 
mad. Sache-le bien! » 

1. Borh4o Ad-Dln Ibrahim b. Ibrahim Al-Laqati, mort ea 1041/1631, a son 
retour de La Mecque. Commentateur de Khalil. Profeaseur a Al-Azhir, 
V. Brockelmaon, op. cit., II, 316. 

2 . 
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Fetwd autographe ft A bd Al-Qddir A l-Fasi 1 . 

Traduction. 

Une question m’a dte posee et des propos m’ont ete tenus 
concernant, ala fois, lesguelsd, savoir : lesguelsd des bouti¬ 
ques etdes moulins qui, dans la coutume, se vendent el font 
I’objet de contrats, — et la tepre de gzd. Voici la rdponse : 

Notre tres savant et tr&s docte mattre Aboil Mohammad 
‘Abd Ar-Rahmdn ben Mohammad — qu’Allah sanctifie son 
dmc — affirmait, d’apres son mattre, le clairvoyant imdm 
Abod ‘Abdallah Al Qafcdr, qui le tenait lui-mdme du profes- 
seur, du jurisconsulle, du math4maticien expert en maliere 
do successions Sidt Choqrotin ben Hibd At-Tilimsdnt — or, 
celui-ci savait les principesdu rite et toutes ses applications, 
connaissait par coeur le Chamil de Bahrdm* et a ecrit un 
commentaire du pofeme didactique d'At-Tilimsdnt sur les 
successions, et d’autres ouvrages — que la base des institu¬ 
tions dont il s’agit est la menfa'd acquise par contrat de loca¬ 
tion. Pas de difference sur ce point entre les boutiques et les 
terres et autres objets. Dans chaque cas il y a un contrat de 
bail, meme si la duree cl les delais ont ete successivement 

1. Original commnniqug par M. Nehlil, Dirrcteur <1® i’Ecole Supirieure <le 
Rabat. Nous lui adressons ('expression de dos remerciements. 

2. T4dj Ad-OlD Bahrain b. ‘Ahdnllah Ad-Datnirl, inort en 805/1102. (Hrockel- 
mano, op. cit., il, 84). Premier commentatenr de Khalil, appel£, pour cette rai¬ 
son Ach-Chdrik. Le fils d'ibn ‘Acim et MivAra, premiers Oommentateurs de 
|a Tohfd et de la Zaqqaqiyd, portent le ra£me surnom. 
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ANNEXE III H9 

renouveles. La regie est que quiconque a acquis une menfa‘4 
peut en jouir par lui-meme ou se substituer une autre per- 
sonne. 

Al-Qar&fl dans ses Distinctions a dit, 30® Distinction : « le 
benefice de l'intif4‘ suppose que le beneficiaire l’exercera en 
personne; le benefice de la menfaA est plus etendu : le 
beneficiaire l’exerce par lui-meme ou en cede a autrui 
l’intif4‘, & titre onereux, — comme par location, ou a titre 
gratuit, —comme enpret & usage ». En resume : la menfa‘4 
peut etre valablement vendue, donnee, louee et transmise 
par succession, a la difference de l’intifA', qui est special a 
une personne designee et ne peut etre cede par ellea autrui. 

Le principe que le benefice de la menfa‘4 est le support du 
contrat et le substratum de la liceitedescontratsk titre onc- 
reux et gratuit auxquels elle donne lieu, est admis sans 
contestation et il est inutile d’en faire la demonstration et la 
preuve. Depuis quelque temps l’entente s’est faite et les 
proprtetaires d’immeubles, particulierement les Habous, ont 
convenu de ne point expulser le locataire qui pourrait invo- 
quer un contrat de ce genre, et ils ont etabli l’usage que ce 
locataire ne soitremplace que s’il nes’y oppose pas, pratique 
motivee par le seul interSt des parties ; en consequence, le 
locataire est chez eux & demeure. Le m£me usage est en 
vigueur en Egypte, ainsi que le montre le texte du Tawdhih 1 
Chapitre de la Chouf'd : « ii convient de se mettre d’accord 
sur les regies observees chez nous, en figypte : la chouf‘4 
est valablement exercee sur la construction elevee sur ini, 
c’est-a-dire sur le habous, car il est d’usage, chez nous, que 
le proprietaire du terrain n’expulse pas le proprietaire de la 
construction. Celui-ci est comme proprietaire du terrain 
(construit). Notre maitre — qu’Allah lui soit clement — l’a 

Ouvrage en trois volumes de Khalil. Commentaire du Moukhtaf&r d’Ibn 
Al-H&djib, jurisconsulte 6gyptien, 570-646 h6g. 
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dit. » Par suite de cette interpretation, & savoir qu’il y a lieu 
de reconnaitre le droit de sejour indefini du preneur, on s'est 
empresse d’acheter et de odder ce droit. Comment en serait- 
il autrement, alors que tu vois 1’auteur du Tawdhlh derive : 
« celui-ci estcomme proprietaire du terrain », c’est-k-dire, en 
raison de ceque son droit est reconnu. 

Si le principe de l’institution est dans l’achatde la menfa‘4, 
pour un temps determine, par le moyen d’une location, 
acquisition dont le caractere de ldgalitd n’est pas discute, il 
n’y a aucun mal a dtendre cette interpretation — qui recon- 
nait le droit de sejour indefini du preneur — au cas oil ce 
droit n’a fait l’objet d’aucune stipulation formelle, n’est point 
vise par le contrat et n'est qu’implicite. Bien mieux! Si cette 
interpretation est eompldtement dtrangere au contrat — je 
veux dire : si le deiai prevu est expire — m§me alors il n’y a 
aucun inconvenient etendre cette interpretation. La cession 
contre versement est licite, pour la raison precedemment 
donnee que les proprietaires d’immeubles ont convenu de ne 
pas expulser ceux qui, pouvant invoquer un contrat, ont 
plus de droit que tout autre. Toutefois, si les proprietaires 
veulent augmenter le prix du loyer, les locataires doivent 
consentir ou se demettre de leurs pretentions et ne peuvent 
contracter avecd’autresqu’ils n’aient fait cette renonciation. 
Ce droit de preference general resultant del’anteriorite etde 
la maitrise de la chose sont le but poursuivi au moment du 
contrat. Le proprietaire donnera aux locataires une somme 
d’argent pour obtenir mainlevee etle nouveau preneur sera 
immediatement substitue au proprietaire, conformement 
aux usages acceptes. Si le premier locataire ne donne pas 
mainlevee, le deuxieme ne peut l'obtenir d’aucune maniere. 

Etant donnd ce but, les clauses contraires de l’acte ne sont 
pas un obstacle. Comme l’a dit Abofi-l-Qasim At-T4zaghdari, 
on ne doit pas, dans les actes, tenir compte des termes con- 
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traires a l’intention des parties. On ne doit pas davantage 
tenir compte, en matiere de guels&* des expressions « mate¬ 
riel de boutique consistant en ceci, en cela » employees par 
le redacteur de l’acte. Elies sont contraires h la signification 
de l'acte et sans connexite necessaire avec elle. Mais il y a 
mieux : ces ustensiles, pris isolement, n’auraient&e vendus 
ni pour le prix qu’ils atteignent, ni pour un prix voisin. Les 
redacteurs de l’acte n’ont ete entraines a employer ces for- 
mules que par la faiblesse de leurs connaissances et leur 
manque de discernement. 

Si tu me demandes la preuve de ce que j’avance et quels 
sont les precedents, je reponds : 1’hypothese est prevue dans 
les textes et il existe des cas semblables. 

Le cadi Abou-l-W&lid Ibn Rouchd a ete interrog^ sur le 
cas d’individus associes pour une part de mine. L’un d’eux 
pretend qu’il a donne cette part indivise et produit deux te- 
moins qui n’ont point vu la mine, ne la connaissant pas, et 
nel’ont point delimitee. La mine est situee en un endroit; 
les temoins sont d’une autre localite. Les deux defendeurs 
produisent un acte montrant que la donation est Active, qu’il 
n’y a la qu’une vente,' et que la donation est un artifice 
employe pour rester dans la legalite. Cette donation est-elle 
valable ou, au contraire, l’autre titre l’annule-t-il ? 

Il a repondu : 

Si cet associe a vendu ou donne sa part de la mine alors 
qu’elle ne produisaitrien, mais qu'il y ait lieu, pour 1’acque- 
reur, d’esperer un rendement pour l’avenir,«cet acte est licite, 
etant donne qu’il ne constitue pas a proprement parler une 
vente. Le premier associe ne laisse au second, en echange de, 
ce qu’il re^oit, que son droit de recherche & raison de la 
priorite de ses travaux d’excavation ». 

Al-Bourzouli et At-Tat&i - ont citecetexte. Considere ce que 
dit 1’auteur : Il n’y a pas la vente. Cela se rapporte & 
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notre question et montre que l’acte est licite et qu’il y a lieu 
d’en retenir ce qu’a dit l’auteur. II resulte de ce qui precede 
que ce qu’ecrivent les redacteurs dans leurs actes, et qui est 
devenu pour eux une pratique habituelle, est contraire a l’in- 
tention des parties. La raison en est dans ce fait que la redac¬ 
tion n’est pas conforme au but indique. 

Al-Bourzouli continue: Ce qui vient d’etre propose, et tout 
ce qui y ressemble, donne I’indication de ce qui se passe 
aujourd’hui dans les pays d’Orient pour la vented'une charge 
dans les Habous ou de fonctions analogues, notamment les 
offices dans l’armee, moyennant engagement de donner 
mainlevee. D’apres nos maitres, une telle chose n’est pas 
licite pour deux raisons : 1° parce que le premier bkneficiaire 
n’a qu’un intif&‘ qu’il ne peut ni vendre, ni donner, ni 
prdter ii usage; 2° en admettant mkme la liceitk de cet acte, 
on ignore la duree du temps pendant Iequel il demeurera en 
possession et le montant des droits auxquels il pourra pr6- 
tendre. Les regies des pensions ont 6t4 precddemment expo¬ 
ses, livre de la Guerre Sainte. Il y a ete dit qu’il n’y a pas 
la une veritable operation & titre onereux et que le titulaire 
doit fitre au nombre des ben^ficiaires des Habous et inscrits 
sur leurs Iivres. Or, une question m’a ete posee 4 Di&r- 
Mi$riytL. J’y ai rkpondu que les bkneficiaires de habous, — 
medersa et zaouia — ne pouvaient ni vendre, ni donner, ni 
prfiter a usage leurs droits. Plus taril, me trouvant en 
voyage, j’eus besoin de loger dans certaines medersa. Quel- 

qu’un me pr§taa«usage une chambre dans la medersa de. 1 

alors queje me rendais en pelerinage. Un autre me preta une 
autre chambre dans la m6dersa Moustanciriyk, k An-Nhkrin, 
dans le voisinage de Maristkn, au Caire, pendant mon voyage 
de retour. Ils me prirent k partie en raison de ce que j’avais 
rendu une fetwk declarant la chose prohibee, puis l’avais 


1. Lacune du teite. 







j . ^ki&. ■ r . 

sv«r&*** 




gstojagw 

sif.i^^^^ife.s-j. ?dai«iVtaitMi.iJfe^ v^s»i 


I- A^ejvw^ 


$ Sf 58 

• ^^r v v.>;ft^i--- 

?. -'' ,-. • 





ANNEXE 111 *2g 

faite. Je repondis que j’appartenais 4 la categorie des bene- 
flciaires de habous, mais 1 . 

Dans les nawAzil du Mi'yar, il est dit qu'Abd Ar-RahmAn 
Ibn MaqlAch fut questionne au sujet de la location d’une 
saline, stipulee pour une duree determinee. Est-elle ou non 
valable? Le sel enleve, la saline reprend son etat dans un 
delai de huit jours a peine, surtout a l’epoque des chaleurs. 
Dans quelacte peut-on trouver plus d’incertitude? 

II a repondu: 

La location d'une saline n’est pas une vente, comme tu 
pourrais le croire. On loue une mine de sel pour proceder 4 
l’extraction de cetle substance pendant un certain temps. 
C’est necessaire. La mine est un bien reserve 4 l interet gene¬ 
ral. Lorsque le Sultan, — ou celui qui le remplace, — con¬ 
cede 4 quelqu’un une saline, il ne lui en donne que la jouis- 
sance, comme on fait pour les mines. Il n'y a 14 aucun alea. 

Abou-l-‘AbbAs(Al-Wancharist)a dit : « Considere la ques¬ 
tion de la pAche de l’alose. Le Iocataire de la terre loue pour 
oblenir la levee de l’interdiction, la pAche etant reservee au 
proprietaire ». MAme signification pour la vente des prairies 
d’Al-QaecArin sur les deux rives de l'Oued Fes. Elle n’a pqur 
objet qu’un intif4‘, non une menfa‘4. Si elle.fait 1’objet 
d'une vente ou d’un contrat quelconque, il n’y s’agit, en 
realite, que de la main-levee d’un droitdanteriorite.il n’y a 
la ni propriete, ni domaine eminent, ni menfa'a, mais seule- 
ment un intif4‘; et Ton doit donner la preference 41’ancien- 
nete. Les annexer 4 un temple et les comprendre parmi les 
fondations, c’est commettreune iniqutte. Car le temple n’a 
la propriete que des choses habousees 4 son profit par les 
proprietaires Or, ici, il n’y a pas de proprietaire. 

Allah, — qu’il soil exalte, — est le plus savant. 

'Add A'-Qd tir ben Yousof Al-Fasi. 


Lacuue du texte. 
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Proces-verbaux 

de la Commission detude des droits de gza , 
guelsd , cle, etc. 

La preoccupation de S. M. Cherifienne s’est portee sur Ies 
reformes interessant les Musulmans et touchant aux pre- 
ceptes de la religion. Cette question s’est alors posee : il 
s’agissait d’ameliorer les revenus des Habous, tout en mena- 
geant les interets particuliers. 

A cet effet, la clairvoyance parfaite de notre Mattre Iilustre, 
dont les vues sont justes et droites, a ddcrete par Ordre Che- 
rifienau Directeur de l’Administration Gendrale des Habous, 
e fakih tres eleve, Si Ahmed El-Djai', qu’un medjles h la 
fois juridique et administratif serait constitue pour preciser 
la theorie des droits de gz&, guelsd, zina, de cl6, d’istighrak 
et de menfa‘&^ au point de vue legal et coutumier, indiquer 
les regies qui s’y rattachent et determiner la redevance due 
aux Habous, proprietaire du fonds. 

S. M. — Dieu l’eleve — a designe pour faire partie de cette 
Commission, concurremment avec le Directeur des Habous 
precite, les membres suivants : 

Le Grand Vizir, le fakih Si Mahammed Guebbas, 

Le Ministre de la justice, le fakih Si Bouchaid Doukkali, 

Le Ministre des Finances, le fakih Si Abderrahmane 
Bennis, 

Le deuxieme Secretaire de la Justice, le fakih Si Larbi 
Naciri, 
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Le Secretaire de laBeniqa des Habous, Si Larbi Djerrari, 

Les deux Oulema de Fez, Si Mohammed Mani Senhadji, 
et Si Abdelaziz Bennani, 

Les deux Oulema de Rabat, Si Ahmed Bennani et Si 
Mohammed Rounda, 

Les deux Oulema de Sale, Si Ahmed Aouad, et Si Allal 
Taghraoui, 

MM. Calderaro et Cherif Omar, delegues du Secretariat 
General du Gouvernement Cherifien. 

Premiere seance. 

Conformementaux ordres souverains, la Commission s'est 
reunie dans l’habitation de Si Ahmed El-Djai, — Dieu le 
garde —, etla premiere seance a ete onverte le mardi 24 Mo- 
harrem 1332 (23 decembre 1913) a deux heures et demie de 
l’apres-midi. 

Tous les membres etant presents, le Ministre de la Justice 
— Dieu le garde — a expose que le but de la reunion etait 
dicte par le desir de S. M. — Dieu l’eleve—, de s’oecuper des 
Habous et d’en ameliorer le rendement afin de pourvoir a 
l'entretien des mosquees et au paiement du clerge et d’as- 
surer les traitement convenables aux Oulema, aux Profes- 
seurs et & tous les employes du culte. 

« C’estdanscetordred'idees, a-t-ilajoute, que le Sultan, — 
Dieu le fortifie —, avait cree la Direction speciale des Habous 
chargee de poursuivre toutes les ameliorations generates. » 

Le Vizir a prie ensuite les Oulema, membres de la Com¬ 
mission, de consigner separement leurs observations person- 
nelles, au point de vue legal, de donner la definition du gz& 
et des autres droits susrelates, afin de les etudier, au cours 
de la deuxieme reunion, pour en preciser la theorie et en 
determiner les regies. 
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Deuxieme seance. 

La deuxieme seance a ete tenue dans Ie mdme local, le 
jeudi 27 Moharrem suivant (26decembre 1913) a trois hemes 
de I’apres-midi. 

En presence de lous lesmembres reunis, chacun des Chile- 
ma a retnis sa notice sur les sujets traites : gz4, etc., k 
l'exception du fakih Si Ahmed Bennani Rebat, qui s’est 
excusk, n’ayant pu terminer son travail. 

Lecture des notices a ete don nee et un ^change de vues a 
eu lieu entre tous les membres. Le rksultat des travaux des 
Oulema peut se resumer ainsi : 

Gzd ou istidjar, 

Le Gzft, appele communement istidjar, est la location 
d’un terrain pour y elever des constructions ou effecluer 
des plantations. La duree peut Stre d^terminee, 20 ans par 
exemple, ou indeterminee, au mois ou a l’annee. 

L’origine de ce contrat est la suivante : 

Lorsque les Habous et le Makhzbn possedent on terrain 
vague, inonde par les eaux, ou peuple de jujubiers, etc., ne‘ 
rapportant aucun profit, le Nadir qui nepeut entirer parti le 
donne en location a celui qui peut Tutiliser et le mettre en 
valeur, pour la duree precise. 

Guelsd , 

La guelsd est l’usufruit possede par un contrat de location 
h perpetuite. Elle s’appltque a une fabrique ou atelier et a 
une boutique. 

Ces sortes de contrats prennent generalement naissancc 
lorsque le pays est k peine peuple ou en partie ruine. Le 
Nadir, incapable deremettre les immeubles en elnt, les loue 
a ceux qui peuvent en tirer parti et viennent s’y installer 
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avec leap materiel moyennant uae mensualile due a perpe- 
tuite, les locaux fussent-ils evacues ou occupes. 

Zina. 

La zina consiste a garnir le local de materiel meublant, 
vitrines ou accessoires analogues utiles. Elle forme une bran- 
che de la guels&, et voici comment elle s’explique : « Un 
detenteur de guelsa, qui ne trouve pas dans son local les 
accessoires meublants necessaires, en fait la depense, et cette 
zina (amelioration) devientsa propriety »'. 

Droit de cli. 

La cle sert communement a designer la transmission de 
la guelset, qui s’eflectue par la remise de la cle au cession* 
naire et la renonciation a son profit. 

Le droit de cle est appele parfois Orf, Ghibta, Halaoua, 
dontles noms sontconnus. 

Islighra/e, 

L’istighrak est une location conscntie par les Habous pour 
des immeubles delabr&s. Le preneur les remet en etat et en 
use moyennant une faible redevance. La duree du contrat est 
tres longue (cent ans environ) et des actes doivent etablir 
les faits. 

Espece: Lorsqu’un immeuble habous est ddlabre ou menace 
ruine, un amateur propose de le reparer. Des la remise en 
etat, les depenses occasionnees sont estimees a dire d’expert9 
et le montant doit Stre amorti par une partie de la valeur 
locative evaluee avant la refection de l’immeuble. L’autre 
partie de ce loyer revient au propridtaire du foods (les 

1. Cette deflultion s’applique aax Habous. Eu matiere de bieus Makhien la 
2 iaa equiraut au gzA des Habous. L’occupant ddifie de ses dealers une maisou 
ou coustruction sur uu terraia domanial mis A sa dispdsitiou pour une dur£0 
illimitee, moyennant nne certaine rede-ranee. 
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Habous) et le local reste entre les mains du detenteur, qui, 
souvent, ellectue de nouvelles reparations dans 1'intervallo 
du premier contrat, de sorte que les Habous, ne pouvant se 
liberer, arrivent rarement a recuperer leur bien. 

Menfa'd et intifd. 

La menfa'd englobe tous les droits ci-dessus. En d’autres 
termes, la menfa'd est l’usufruit du gzd, etc., et le bene- 
ficfaire dispose de cette menfa'd ou usufruit et peut la ceder 
a un tiers par donation, vente, prdt gracieux, etc. 

L’intifd, au contraire, restreintla jouissance de l’immeuble 
au bendficiaire seulement, car elle n’a etd consentie qu’d son 
profit. Ce droit est incessible. 

Etablissemenl de ces droits divers 

Les differents droits dnumerds ci-dessus s'dtablissent au 
profit des ddtenteurs ou de ceux qui les revendiquent ainsi 
qu’il suit: 

Le « Gza », par un contrat dans les formes indiqudes d ce 
paragraphe, par voie d’acquisition d’un detenteur rdgulier, 
par heritage ou d’autres transmissions analogues; enfinpar 
un acte legal etabli dans les formes voulues. 

La « Guelsa » de trois manieres : 

1° Par contrat avec le Nadir, comme il a dte expliqud d ce 
paragraphe. 

2° Par achat des detenteurs rdguliers. 

3° Par acte valable etablissant que la coutume reconnait 
les droits legaux de l’intdresse, savoir : « l’usage constant 
que le Nadir ne renvoyait pas les locataires et que ceux-ci 
entretenaient les locaux ou les occupaient; le fait que le Nadir 
aurait ete prdvenu par eux; le paiement, par les ddtenteurs, 
du loyer du cours ou d peu pres, sans distinguer si les locaux 



ANNEXE IV 12§ 

etaient vides ou occupes, tous ces errements etant oonformes 
i la coutume etablie au souk ». 

La « zina », par la preuve que le ddtenteur. de la guelsa 
a achalande son local. Cette preuve peut resulter d’un acte 
de temoignage ou d'errements suivis en tenant lieu. Elle 
s’etablit encore par voie d'acquisition de celui en faveur 
duquel ce droit est ne ou de l’aequereur legal de ce droit. 

La « cle » par achat ou autre transfert ldgal analogue 
consenti par le detenteur de la guelsa ou le cessionnaire. 

M6me chose pour les termes gen^raux similaires : cle, 
orf, ghibta, halawa. 

L’« istighrak », par contrat dont la forme a ete deji donnde 
& l’alinea qui traite de ce droit, ou par une mutation legale 
en faveur de 1’occupant. 

Li « menfai », par tous les moyens £num£res aux 
differents droits susvises que ce terme englobe. 

L’ « intifi » ne peut etre acquis, vendu, ni faire l’objet 
d’aucun transfert. 


THOI3IEME ET QUATRIEME SEANCES 

La troisieme seance a ete ouverte le samedi 5 Safar de 
la meme annee (3 Janvier 1914), a deux heures et demie du 
soir. 

Les debats ont porte exclusivement sur le caractere licite 
ou prohibe de ces droits et la fixation de la redevance due. 

Tous les Oulema membres de la Commission ont admis a 
l’unanimite: 

« Que tous ces droits, sauf l'istighrak, sont licites si l’utilite 
« etait evidente lors de l’dtablissement des contrats. 

« Que le detenteur regulier ne peut etre evince et qu il est 
« proprietaire de Tusufruit i perpdtuite, pour en disposer de 
« quelque maniere que ce soit. 


» 
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« Que ces droits sont cessibles, au mime titre que tous 
« les autres droits de propriete ». 

En ce qui concerne 1’ « istighrak », le fakih Si Ahdelaziz 
Bennani et les deux Oulema de Sale le deelarent illicite a 
cause de sa grande imprecision et parce qu’il favorise le 
detournement des biens habous. 

D’autre part, le fakih Si Mohammed Senhadji le pretend 
licite. II presente l’istighrak sous forme de contrat a durde 
determinee, avec un amortissement des depenses engagdes 
entre parties sur un chiflre de mois ou d’annees. 

Le fakih Si Mohammed Rounda dmet un avis semblable, 
sans parler des contrats k durde determinee. 

Quant k la location due aux Habous pour le fonds, ellea ete 
envisagde sous ses quatre aspects : 

Duree limitee avec tetme fixd : 

1° La duree limitee est expiree, 

2° La duree limite est non expiree. 

Durde illimitde : 

3° Prdcisee a perpetuitd, 

4° Les termes de l’acte sont generaux. 

1° Duree limitde expiree. Les Oulema estiment d’un 
commun accord que le Nadir peut exiger une augmentation 
pour Tun quelconque des droits dnumdres : les deux parties 
s’entendront amiablement ou, dans le cas contraire, une 
redevance moyenne leur sera imposee, h dire d’experts. 

2“ Duree limitte non expirde. L'avis unanime est que le 
Nadir ne peut rdclamer aucune augmentation avant l'dcheance 
du contrat. 

3° et 4° Duree illimitee, precisde d perpetuitd ou en termes 
gdncraux. La regie est unique, disent les Oulema. On con- 
sidere que la duree est expiree et que le detenteur est contraint 
de renouveler le contrat moyennant le loyer du « cours ». 

Cependant le fakih Senhadji pretend que la redevance est 
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immuable dans le 3 m8 cas (duree illimitee precisee a perpe- 
tuite) et penche vers une solution amiable'pour le 4 m * cas, 
(duree illimitee en termes generaux), soit‘ l^lmoitie du loyer 
« du cours ». II invoque les fetouas contradictoires des 
Oulema k ce sujet, ainsi qu’il a pu en juger. 

Le fakih Si Mohammed Roundaajoute, parlant de ces deux 
derniers cas (3 me et 4 m ®), qu’il y a lieu de considerer, rela- 
tivement a la redevance locative, le fonds et l’usufruit, qui 
devront etre evalues separement. Le loyer sera reparti dans 
les monies proportions anterieures, entre le proprietaire du 
fonds et l’usufruitier. 

Telles sont les regies fixees en matiere de redevance 
locative, au cours de la troisieme seance et aussi de la 
quatrieme qui a suivi et qui a eu lieu le mardi 8 Safar de la 
dite annee (5 Janvier 1914), a deux heures et demie de l'apres 
midi. 

Lors de ces deux dernieres reunions, la question suivante 
a ete posee : 

« Le Nadir a-t-il actuellement le droit de rechercher si les 
« contrats anterieurement conclus avec les precedents Nadirs 
« sont avantageux ou frustratoires pour les Habous » ? 

La reponseaete affirmative. II peut les discuter par toutes 
les voies legates. 

Fin des seances de la Commission. 


RESUME DE CETTE ETUDE 

Nous retiendrons de ce qui precede: 

Que le loyer « du cours » est du pour les deux premiers cas; 
tous les Oulema sont d’accord sur ce point. 

Meme regie pour les 3 mB et 4 ms cas, a l’exception du fakih 
Senhadji, qui preconise le statu quo pour le 3 me cas, et la 
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repartition amiable du loyer,fpar moitie environ, dans le4 m * 
cas. 

Le fakih Rounda propose, de son cote, revaluation du tout 
et la repartition dans les proportions anterieures, pour ce qui 
est des deux derniers cas. 

Tout les avis sont unanimes pour les definitions de ces 
droits, et les moyens legaux de les posseder ; lapdrennite en 
a ete reconnue. 

Les resultats de ces quatre seances ont ete ainsi arrfites, 
les Oulema s’etant appuyds sur des arguments de droit, des 
fetouas et des textes juridiques, lus ou Merits. 

Dieu, par sa gr&ce, nous dirige sainement! 

Cerlifie conforme: 

Sign.6 : Caldera ro. 
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Dahir (t) du 26 juin 1913 — 21 Redjeb 1331 — 


II a ete porte k notre connaissance que les Commissions 
chargees du recensement des biens habous et de l'estima- 
tion de leur valeur locative ont constate, au cours de leurs 
operations, que quelques detenteurs d'immeubles habous 
revendiquent des droits dits de cle, de guelsa ou de zina, ce 
qui porterait prejudice k l’interkt des Habous. 

La Direction Generate des Habous Nous a demande de 
prendre des mesures a l’effet de faire disparaitre ce preju¬ 
dice et bonne note a ete prise de cette demande. 

Apres avoir examine la question, Nous avons constate qu'il 
y avait, en effet, un prejudice reel cause aux Habous, auquel 
il serait temps de mettre fin le plus tot possible, en com- 
mengant par supprimer la transmission de ces droits de cle 
et autres. 

En consequence, Nous vous ordonnons d'ecrire, en notre 
nom, a tous les Cadis, pour les inviter k mettre les adel en 
demeure de ne dresser aucun acte de vente relatif k un droit 
de cle, de guelsa et de zink sur une boutique ou tel autre 
immeuble sans leur en avoir prealablement demande l'auto- 
risation. Les Cadis adresseront alors aux Nadirs une note 

1, Non public *u Bulletin Officieldu Protectorat. 
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dans Iaquelle ils leur designeront 1'immeuble a vendre, les 
noms de l’acqu^reur et du vendeur et le prix de la vente. 

De leur cdte les Nadirs procederont a une enquSte com¬ 
plete dans le but desavoir l'origine de ces droits et le litre 
auquel ils ont ete acquis; s’il s’agit d’un acte notark, en 
verifier l'authenticite; si ce droit provient d’un heritage, 
savoir de qui il a 6te herite et par quelle voie le dernier 
d^tenteur defunt l'avait refu; s’il s’agit d’un sous-seing 
prive, en v^rifiqr l'authenticite et reconnaitre, enfin, si le 
detenteur a simplement usurpe ce droit. 

Les Nadirs vous soumettront les resultats de leur enqu^te 
en vous renseignant sur k situation legale des contractants, 
afin que la Direction puisse, apres examen, faire coiwiaitre 
aux Cadis ce qu’elle aura decide. 

Nous vous ordonnons, en outre, d’inviter les Nadirs a se 
conformer aux precedentes instructions et a eviter de les 
enfreindre. 

Vous insisterez aupres des Cadis pour qu’ils avertissent 
les adoul places sous leurs ordres qu’une punition leur sera 
infligee en cas de manquement. 



Circulaire de la Direction Generate des Habous aux 
Nadirs (11 Aout 1913 — 8 Ramadhan 1331). 


(Apres les salutations d'usage). 

11 a ete porte a la connaissance de Sa Majeste Cherifienne 
que quelques detenteurs d’immeubles habous revendiquent 
des droits dits de cle, de guelsa, de zina et de menfaA 

Le Sultan a constate qu’il y avait, dans l’espece, un pre¬ 
judice reel cause aux Habous et auquel il serait temps de 
mettre fin. 

En consequence, il a ordonne d’adresser aux Cadis et 
Nadirs les instructions necessaires. Conformement a ses 
ordres, j’ai ecrit aux Cadis pour les inviter a mettre lesadoul 
en demeure de ne dresser auoun acte de vente relatif a un 
droit de cle, de guelsa, de zina ou demenfad sur une bou¬ 
tique ou tel autre immeuble habous, sans en avoir prealable- 
ment demande I’autorisation aux Cadis. 

Ceux-ci adresseront alors aux Nadirs une note dans 
laquelle ils leur designeront le droit a vendre, les noms du 
vendeur et de 1’acquereur et le prix de la vente. 

De leur cote, les Nadirs procederont a une enquSte Com¬ 
plete dans le but de savoir 1’origine de ces droits et le titre 
auquel ils ont ete acquis; s'il s’agit d’un acte notarie, en 
verifier l'authenticite; si ce droit provient d'un heritage, 
savoir de qui il a ete herite et a quel titre le dernier deten- 
teur defunt l’avait recu ; s'il s agit d’un sous-seing prive, en 
verifier l’authenticite et reconnaitre, enfin, si le detenteur a 
simplement usurpe ce droit. 

Les Nadirs me soumettrout les resultats de leur enquete, en 
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me renseignant sur la qualite des contractants (indigenes de 
droit commun ou non), afin que la Direction puisse statuer 
conformement aux interets des Habous sans leser ceux des 
particuliers. 

Je vous prie de vous conformer aux precedentes instruc¬ 
tions et de deployer tous vos efforts afin de veiller & la defense 
des Habous. 

Vous aurez soin de faire un enquete d^taillde sur ‘toute 
demande qui vous sera transmise par Ie Cadi et d'en adresser 
les resultats k la Direction des Habous avec copie des pieces 
produites par le requ^rant, afin que je puisse rapidement 
vous faire connaitre, ainsi qu’au Cadi, si la Direction autorise 
la rhutation ou non. 


Signe : Ahmed-El-DjaI. 



Dahir (l) da 13 Aout 1913—10 Ramadhdn 1331 , relatif 
d la suppression des concessions ( tenfidd) des im- 
meubles habous. 


A notre serviteur integre Ahmed El-Djai, Directeur gkn^ral 
des Habous. 

Comme suite k nos ordres anterieurement donnes au sujet 
de la mise en vigueur de la perception des loyers proposes 
par la commission de recensement, nous vous ordonnons 
d’inviter tous les Nadirs k percevoir le loyer actuel sans 
tenir aucun compte des anciens dahirs concedant des im- 
meubles habous sans loyer ou contre un loyer inferieur a 
celui propose par la Commission. 

En eflet, nous desirons que la perception des loyers soit 
eflectuee d’une fagon generale, aussi bien pour les im- 
meubles concedes que pour les autres. 

A l’expiration des trois mois, delai d’optlon, les Nadirs 
consentiront a ceux qui accepteront de payer le loyer actuel 
la location de l’immeuble qui Ieur est concede, pour la duree 
que la Direction Gdnerale des Habous aura fixee pour les 
immeubles non concedes. 

Quant a ceux qui refuseront de payer le loyer actuel, ils 
seront obliges d'evacuer l'immeuble. 


1. Non public au Bulletin Of tide l du Piotectorat. 



Dahir 1 portanl regle/nentation des droits de Gza, 
Istidjar , Guelsa , Cle, Zina. 


Louange a Dieu seul! 

(Grand Sceau rle Moulny Youssef). 

Que 1'on sache par les presents — puisse Dieu tres Haut 
en illustrer la teneur! — 

Qu'apres avoir constate labandon et l’incurie dans lesquels 
etaient tombes les Habous Publics de notre Empire fortune, au 
cours de ces derni&res ann^es, et plus sp^cialement en ce qui 
concerne les Gza, Istidjar, Guelsa, Zina et droits analogues 
connus sous les denominations de Cle, Ghibta, Orf, Haloua, 
ou autres, Nous avions prescrit de soumettre la question a 
une commission d’Oulema chargee de Id prdciser pour en 
tirer toutes conclusions necessaires, tant au point de vue 
juridique qu’au point de vue coutumier, afin de sauvegarder 
les droits des Habous, tout en mdnageant les intdrSts des 
particuliers d6tenteurs de ces droits. 

II resuite de la reunion de cette Commission et de ses 
deliberations avec les Ministres de notre Empire fortune que, 
selon toute evidence, le bon droit et l’equite commandaient 
de servir aux Habous une plus forte redevance. car, fait indis* 
cutable et indeni$d>le, leurs interSts etaient lesds. 

D’autre part, la transmission de ces droits par leurs 
detenteurs etait admise, conformement k la.coutume etablie 
dans notre Empire fortune. 


1. Public ap Pvllelin Officitl, d° 74, du 27 mars 1914, 
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Mais, en presence du nombre toujours croissant des 
mutations dont ces droits reels de jouissance sur des biens 
habous faisaient l’objet, car les acquereurs empresses ne 
s’etaient point preoccupes des vices de lesion et de l’incer- 
titude de ces droits, non plus que des obligations qui allaient 
leur incomber, Nous avons estime qu’il y avait lieu, tant 
dans un but d’interet evident que par bienveillance et par 
sollicitude envers nos sujets, de prendre une decision qui, 
sans porter prejudice aux particuliers, ferait disparaitre le 
dommage subi par les Habous dans ce qu'il avait d’excessif; 
et Nous avons edicte le present Dahir Cherifien pour la mise 
en vigueur des dispositions ci-apres : 

Art. l er . Les droits de Gza et autres enumeres ci-dessus 
sont maintenus et confirmes, tels qu’ils existaient precedem- 
ments, au profit de ceux qui les detiennent regulierement. 

Art. 2. — Ces detenteurs ont la faculte de disposer de leurs 
droits par vente ou autre contrat analogue, conformement 
aux dispositions contenues dans le present Dahir. 

Art. 3. — Le loyer reel des immeubles ainsi greves sera 
reparti dans les proportions suivantes : 70 0/0reviendrontau 
detenteur, et les 30 0/0 de complement aux Habous, en 
suivant la progression exposee a l’art. 5 ci-apres. 

Art. 4. — En raison de la situation actuelle et dans 
l’inter^t general, par suite de l’elevation du prix des denrees, 
les detenteurs sont exoneres de toute augmentation de la 
redevance annuelle due aux Habous durant deux annees a 
courir du 1" Rebia II de l’annee courante (27 Fevrier 1914). 

Art. 5. — L’elevation progressive de la redevance due aux 
Habous sur le loyer reel aura lieu de la mani&re suivante : 

Les detenteurs de Gza et autres droits compris dans l’enu- 
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meration qui precede paieront a l'expiration des deux annees: 

15 0/0 du 1« Rebia II 1334 (6 fevrier 1916) jusqu’4 l’expi- 
ration de la 6 me annee; 

20 0/0 k l'expiration de cette periode et durant les 6 annees 
suivantes; 

25 0/0 durant la 3“ e periode de 6 ans; 

Enfin 30 0/0 k dater de la fin de cette derniere periode, soit 
dans 20 ans. Cette fraction reprdsente la quotite revenant 
aux Habous et spdcifide k l’article 3. 

Art. 6. — La redevance due aux Habous, et dont la quotite 
vient d’etre determinde, ne pourra etre ni augments ni 
diminuee. Cette disposition est perp6tuelle et ces 30 0/0 
representeront la quote-part revenant aux Habous sur le 
loyer r6el. 

Art. 7. — Tout detenteur, payant plus.de 15, 20, 25, ou 
30 0/0 dans chacune des periodes correspondantes, conti" 
nuera & servir sa redevance anterieure. Toutefois cette rede¬ 
vance sera portee au taux pr6vu par le reglement, dfes qu’elle 
aura et6 depassee par ce taux. 

Art. 8’. — L’ivaluation du loyer, durant toutes ces 
periodes, sera faite, tous les trois ans, par une commission 
designee en temps utile par la Direction des Habous. Cette 
commission procedera a l'estimation du loyer reel en ce qui 
concerne la Guelsa et autres droits analogues de Cle ou Zina, 
et de la valeur fonciere de la parcelle en ce qui concerne le 
Gza, appele egalement Istidjar. 

Afin d’eviter toute discussion et de couper court & tout 
sujet de litige, le loyer annuel des immeubles Gza sera deter¬ 
mine a raison de 6 0/0 de cette valeur fonciere et les Habous 
preleveront, sur ce loyer, les 30 0/0 leur revenant. 

1. Modify par Dahir du 8 juillet 1916. Cf. teite infra. 
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Art. 9. —Toutes les depenses afferentes aux constructions 
et reparations portent sur l'objet mime des Guelsa, Cle et 
autres droits analogues, & Perception du Gza ou Istidjar, 
seront supportees, apres approbation des Habous, par les 
deux parties, dans les proportions indiquees ci-dessus, en 
appliquant le taux de la periode correspondante. II sera 
procede de mime pour les contributions. 

Art. 10. — Notre serviteur devoue, le taleb Ahmed el 
Djai, Directeur General des Habous, est chargl de l’appli. 
cation du present Dahir Cherifien, en ce qui concerne les 
Mouraqibs* et Nadirs, et Nous ordonnons & tous nos servi- 
teurs, Cadis, Amels’et autres fonctionnaires, de prendre 
bonne note'des presentes pour s'y conformer et en assurer 
1’execution. 

Fait & Rabat, le l* r Rebia Ettani 1332 (27 Fevrier 1914). 

Vu pour promulgation et mise a execution, 

Rabat, le 16 Mars 1914. 

Le Ministre Plenipotentiaire, Delegue ^ la Residence. 

Signe: Saint-aulaire. 


1. Inspecteurs. 

2. Gouverneurs. 



Circulaire du 21 Mars 19lb de la Direction Generate 
des Habous aux Cadis <it Aadirs 


J’ai l’honneur de vous adresser, ci-inclus copie, d’un Dahir 
de S. M. Cherifienne, portant reglementation des droits de 
Gza, Guelsa, Zina etc... 

Par circulaire en date du 8 Ramadan 1331, il vous avait 
ete present de faire une enqu6te detaillee sur toute demande 
de mutation de l'un quelconque de ces droits de Menfak et 
d'en adresser les resultats k la Direction Generale des Habous 
qui, apres examen, donnerait ou refuserait son automa¬ 
tion. 

Ces instructions cessent d’etre en vigueur a compter de la 
date du Dahir ci-joint et les Cadis et Nadirs devront dordna- 
vant se conformer aux rfegles suivantes : 

Toute demande de mutation ou d’etablissement d’un des 
droits de Menfad enumeres plus haut devra etre adressee au 
Cadi, charge, sous sa responsabilite, de verifier la validite et 
la regularitd de ces droits. 

Les Cadis adresseront aux Mourakibs ou Nadirs une note 
ou ils leur feront connaitre les resultats de Jeur enqudte, en 
indiquant les noms des parties contractantes, la designation 
de l'immeuble et le prix de la vente. 

Le Mourakib ou Nadir sera tenu, dans les quatre jours de 
la reception de cette note, de faire connaitre au Cadi s’il fait 
opposition & la mutation ou k l’etablissement du titre cons- 
titutif. 

Au cas de non opposition, le Cadi autorise les adoul k 
dresser l’acte qu’il homologue ensuite et dont il doit imme- 
diatement adresser une copie authentique au Mourakib ou 
Nadir. Chaque acte ainsi dresse devra porter la mention 
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qu’il a ete etabli « dans les conditions prevues par le Dahir 
du I er Hebia II 1332 (27 fev. 1914) que l’acquereur prend 
l’engagement d’observer ». 

Si, au contraire, le Mourakib ou Nadir faisait opposition a 
la passation de l’acte ou si la regularity du droit dont s’agit 
ne paraissait pas au Cadi suffisamment etablie, ce magistrat 
remettrait au Mourakib ou Nadir copie des pieces produites 
pour Mre soumises a la Direction Generale des Habous, qui, 
apres examen des observations que devra lui faire parvenir 
le Mourakib ou Nadir, confirmera l’opposition ou en don- 
nera main-levee. 

Le Mourakib ou Nadir adressera mensuellement h la 
Direction Generale des Habous un etat numerique des muta¬ 
tions ou titres constitutifs etablis, etat qui devra indiquer, 
de fa$on succincte, les noms des parties, le prix de l’im- 
meuble et la redevance servie aux Habous. 

Ces dispositions s’appliquent a tous les droits de Menfaa 
enumeres dans le Dahir, a l’exception, toutefois, de 1'is- 
tighraq. Toute demande de cession d’un contrat d’istighraq 
pour la periode restant a courir devra etresoumise a l’appro- 
bation prealable de la Direction Generale des Habous, a 
laquelle tous renseignements utiles devront etre adresses, 
notamment la copie du contrat en cours, le rapport du Cadi 
au Nadir, les observations du Nadir, les noms et qualites des 
parties avec designation de Fimmeuble, 

A I’expiration de la duree fixee dans le contrat d'istighraq, 
1'immeuble fait retour aux Habous et aucune prorogation 
de duree ne peut etre accordee sans autorisation expresse de 
la Direction. 

Pour tous autres contrats n’entrant pas dans les cate¬ 
gories ci-dessus, il y aurait lieu d’en referer a la Direction 
Generale des Habous. 


Signe : Ahmed El-Djai. 



Dahir du 2 juin 19l.i — 19 Hedjeb 1333, fixant la 
legislation applicable aux immeubles immatricrdes. 


Art. 8. — Soot immeubles par l’objet auquel ils s’ap- 
pliquent. 

a) Les droits reels immobiliars, savoir : 

10°Les droits eoutumiers musulmanstels que Gza, Istidjar, 
Guelza, Zina, Houa. 


TITRE XI 

Des droits de gza et autres 

Art. 197. — Les droits eoutumiers muaulmans, visis au 
paragraphe 10 de l’article 8 du present Dahir, restent sou- 
mis aux usages et coutumes qui les regissent. 

Art. 198. — L'inscription de rente doit Stre faite, dans 
tous les cas, avec celle du droit lui-mime. 

Le credit-rentier inscrit a droit d’etre colloqui pour cinq 
anneesid'arrerages'. II en sera fait mention au livre foncier. 

Art. 199. — Les arrirages se prescrivent par cinq ans. 

Art. 200 — Le credit-rentier ne peut, & moins de conven¬ 
tion contraire, 6tre contraint & recevoir le montant de sa 
rente. 

Art. 201. — En cas de non paiement de la rente par le 
dibit-rentier, il peut poursuivre la vente de l’immeuble 
greve pour avoir paiement des arrerages echus 






Dahir du 8 juillet 1916 (7 Ramadan 1334), regle- 
mentant les echanges d’immeubles habous greves du 
droit de menfa. 


Louange a Dieu seul! 

[Grand sceau de Monlay Youssef). 

A Nos Serviteurs iutegres, les Gouverneurs et Cai'ds de 
Notre Empire Fortune, ainsi qu’& Nos Sujets : 

Que l’on sache par les presen tes — puisse Dieu Tres flaut 
en illustrer la teneur! — 

Que Notre Majeste Cherifienne, 

Vu Notre Dahir du 21 juillet 1913 (16 Chaabane 1331)* 
titre III, qui reglemente les conditions dans lesquelles 
peuvent 6tre autorises les echanges portant sur des im- 
meubles non batis appartenant en propre aux Habous, a 
charge de remploi immediat des fonds provenant de l’ope- 
ration; 

Vu Notre Dahir du 27 fevrier 1914 (l er Rebia II 1332), qui 
reglemente les droits de gza, istidjar, guelsa, cle, zina, 
haloua, regulierement etablis; 

Considerant que la nature de ces droits est une cause de 
depreciation prejudiciable a la fois aux interets des Habous 
propri^taires et des beneficiaires des droits de jouissance; 

Que la gestion des immeubles greves de menM presente 
des complications, un surcroit de travail et de d£penses de 
gestion sans aucune compensation pour les Habous : 
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A DECRETE CE QUI SUIT : 

Article premier. — Les dispositions du titre III du Dahir 
du 21 juillet 1913 (16 Cha'abane 1331) sont etendues a tous 
les immeubles ou parties d'immeubles, b&tis ou non b&tis, 
appartenant en propre aux Habous, ainsi qu’aux etages et & 
« l’air » qui surmonte les constructions Habous grevdes de 
jouissance dont la propriety revient aUx Habous. 

Art. 2. — Tout droit de menf& (gza, istidjar, guelza, cl4, 
zina ou haloua), regulierement etabli pourra, sur la demande 
du beneficiaire, faire l’objet d’un echange de gre & gre en 
argent ou en nature. v , 

La valeur d’^change representant la quote partdes Habous 
sera 6gale au 30 % de la valeur attribute h l’ohjetde la menftl 
telle qu’elle est arretee par Notre Dahir du 27 fdvrier 1914 
(1« Rebia II 1332). 

Art. 3. — Tout echange realise sur des immeubles habous, 
qu’ils soient ou non greves du droit de jouissance, devra 
etre au prealable ddment autorise par Nous. L'immeuble 
envisage cessera d’etre habous pour devenir melk et devra 
dtre raye dans la forme reguliere du registre des biens 
habous. 

Art. 4. — Les sommes provenant des immeubles ainsi 
echanges par les Habous devront etre remployees, dans le 
plus bref delai possible, a l’achat d'immeubles pouvant 
assurer des revenus avantageux. 

Fait a Rabat, le 7 Ramadan 1334(8 juillet 1916). 

Vu pour promulgation et mise k execution : 

Rabat, le 17 juillet 1916. 

Le Commissaire Resident General, 
Signe : LYAUTEY. 



Dahir du 8 juillet 1916 (7 Ramadan 1334) modifiant 
les dispositions de l'article 8 du Dahir du 27 feerier 
1914 ( l er Rebia II 1332) concernant les terrains 
habous ?ius et greves de gza. 


Louange a Dieu seul! 

{Grand sceau de Moulay Youssef.) 

A Nos Serviteurs iritegres, les Gouverneurs et Cards de 
Notre Empire Fortune ainsi qu’a nos Sujets ; 

Que l'on saehe par les presentes — puisse Dieu Tres Haut 
en illustrer la teneur ! — 

Que Notre Majeste Cherifienne, 

Vu Notre Dahir du 27 fevrier 1914 (l° r Rebia II 1332), 
reglementant les droits reguliers de gza, istidjar, guelsa, dtc.> 
susceptibles de grever les immeubles habous, et les rede- 
vances aflerentes que les benefleiaires doivent verser aux 
Habous. 

Attendu que parmi les immeubles greves de gza, ceux qui 
sont b&tis sont susceptibles de produire un revenu en rapport 
avec la valeur fonciere attribuee h l’immeuble, tandis que 
les immeubles greves de gza et non b&tis sont souvent, par 
suite de leur situation h proximite des villes, compris dans 
la zone d’extension probable des villes et de ce fait soumis k 
la speculation ; que dans ce cas la valeur locative reelle des 
immeubles tels qu’ils se comportent actuellement n’est^plus 
en rapport avec leur valeur fonciere ; 

Attendu que I'Administration des Habous ne saurait, h 
1’heure actuelle et au moment ou les cours des terrains 



148 


DEMEMBREMENTS DU HABOUS 


n’ont aucune stability, exiger des detenteurs des redevances 
qui ne seraient pas en rapport avec les revenus actuels des 
immeubles occupes par eux ; 

A DECRETE CE QUI SUIT : 

\ 

Article premier. — Les-dispositions du Dahir du 27 fe- 
vrier 1914 (l er Rebia II 1332), reglementant le calcul de la 
redevance due aux Habous pour les immeubles greves de 
gza sur lesquels des constructions sont edifiees, restent et 
continueront a ktre strictement applicables.- 

- Art. 2. — Les dispositions du second paragraphe de 
l’article 8 du Dahir sus-vise concernant le calcul des rede¬ 
vances dues pour les terrains greves degza, terres de labours, 
terrps irrigables ou non, jatdins potagers, vergers, etc., 
sont rappories et remplac^es par les suivantes : 

« La redevance annuelle k servir aux Habous par les bene- 
« ficiaires de gza etablis sur des terrains nus sera egale au 
« 30 % de la valeur locative rkelle de la parcelle toute 
« entiere, et, par mesure transitoire, son paiement sera 
•« soumis aux dispositions de l'article 3 du Dahir du 27 fevrier 
« 1914 (l er Rebia II 1332). L’estimation de la valeur locative 
« de ces immeubles sera faite tous les trois ans par la Com- 
« mission visee au paragraphe 1" de l’article 8 du meme 
« Dahir ». 

Art. 3. Les dispositions ci-dessus concernent exclusi- 
vement les terrains nus greves de gza ; il reste entendu que, 
dans le cas ou la destination des terrains en question vien-. 
drait a etre changee par suite de 1'edification de construc¬ 
tions, la regimentation prevue a l’article 8 du Dahir sus- 
visd leur redevient immkdiatement applicable. 
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Art. 4. — Les dispositions transitoires prevues & 1’article 2 
ci-dessns comportent, pour le beneficiaire d,’un terrain nu 
greve de gza, I'obligation de faire a 1’Administration des 
Habous la declaration de tous changements ou transfor¬ 
mations projetes sur la terre et & son utilisation, au moins 
trois mois avant le commencement des travaux de cons¬ 
truction. 

Art. 5. Les projets de transformations portant sur 
les immeubles nus greves de gza, tels que lotissements, 
ouvertures de routes, de voies d'acces, etc., devront ega- 
lement 6tre soumis a 1’approbation de l’Administration des 1 
Habous au moins trois mois avant le commencement des 
travaux. 

L’approbation de l’Administration ne peut etre refusee 
que dans le cas ou les projets envisages ne seraient pas 
conformes aux plans generaux de villes etablis par les soins 
du Gouvernement du Protectorat. 

Art. 6. — La vente de parcelles faisant partie d’un lotis- 
serftent etabli sur un terrain nu greve de gza ne pourra Stre 
realisee que si 1’Administration des Habous a donne son 
approbation au projet de lotissement. 

Art. 7. — Afin d eviter toute discussion et de couper 
court a tout sujet de litige, la superficie sur laquelle sera 
base le calcul de la redevance pour tout immeuble qui sera 
bati sur un terrain greve de gza sera de quatre fdis celle 
couverte par les constructions et dependances, tant que la 
superficie b&tie sera inferieure au quart de la surface totale 
du lot. 

Art. 8. — La reglementation prevue ii Particle 8 du Dahir 
du 27 fevrier 1914 (l et Rebia II 1332) devient applicable 



|50 DEMEMBREMENTS DU HABOUS 

au* lots sur lesquels des.b&timents ont et4 edifies, trois mois 
apres la fin des travapx de construction. 

Fait d Rabat le 7 Ramadan 1334 (8 juillet 1916,) 

Vu pour promulgation et mise 4 execution : 

Rabat, le 17 juillet 1916. 

Le Commissaire Resident General, 
Sign4 : LYAUTEY. 



Lettre circulate adressee le 4 Qa'dd 1334 aux Nadirs 
et Mouraqibs , au sujet des droits de Menfa l dgrevant 
les immeubles habous. 


Vu les Instructions Cherifiennesordonnant, conformement 
au Dahir du l et Rebia II 1334 et a partir de cette date, la 
perception de la redevance due aux Habous pour les- 
immeubles greves de menfa‘4 dument etablies ; 

Etant donne que la melhode d’apres laquelle les droits de 
menfa‘4 seront classes en droits reconnus et en droits non 
reconnus, est encore a l’etude ; 

Considerant qu’il y a lieu de faciliter l’epuration de la 
situation des menfa'a grevant les boutiques, jusqu'4 ce que 
le reglement definitif sur ces droits soit rendu applicable. 

Nous avons decide ce qui suit: 

Les droits de menfa‘4 etablispar des actes notaries authen- 
tiques, portant plusieurs mutations eflectuees anterieu- 
rement a la creation du Ministere des Habous et jusqu’a 
l’annee 1329, seront regies par le Dahir sus-vise, a condition 
qu’ils soient detenus par les occupants depuis au moins 
10 ans. 

En ce qui concerne les droits de menfa‘4 ne remplissant 
pas ces conditions, le Nadir adressera, pour examen, copie 
des actes, meme notaries, qui s’y 'rapportent, ainsi que la 
copie des titres dont la date est posterieure a l’annee 1329. 

Le Nadir est done invite a percevoir les redevances dues 
aux Habous conformement au reglement. 

Signe : Ahmed El-DjaI 




PlKi'E N° I. — Rcclo. 
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Piece n* 1. — Guelsd-Meftdh. 

Recto. — Acte d’adoul. — El Mekki ben El-H&dj Moham¬ 
med Es-Swisi achete a ‘Abdallah ben Ahmed Barg&ch la 
guels& d’une boutique sise aux Fakhkh&rin. — L’acheteur 
acquiert le droit au bail pour 6 mois, sans avoir a payer 
autre chose que la redevance due aux Habous. Date : 9 Rebt‘ I 
1315. 

Verso. — I. — Acte sous seing prive, portant ventek El- 
H&dj Mohammed Er-Reis, par El-Mekki Es-Swisi, de la 
meftah de la guelsa d’une boutique, mpyennant 500 reaux. 
Quittance du prix est donnee dans le meme acte. Date : 
22 Rebi‘ II 1323, correspondant au 27 juin 1905. 

Signature des parties. 
Legalisation de ces signatures par le 
Vice-Consul de France de Rabat. 

II. — Acte sous seing prive portant cession de cette 
meftah, par El-H&dj Mohammed Er-Rei's & El-H&dj Bou Bekr 
Moulin. Date : 20 Redjeb 1323. 

Signature du cedant. 

Observations. 

Vitre valable : acte d’adoul suffisamment ancien, suivi de 
plusieurs transmissions. ( Cf- supra n° 45). 








Pifei'K n° 2. — Verso. 






Piece n° 1 — Guelsfi. 


Redo. — Acte d’adoul, portant achat par Ahmed ben El- 
H4dj El-Mekki & la dame Aich& bent El-H&dj Ahmed ben El- 
‘ Abbas, agissant tant en son nom personnel qu’au nom de 
ses deux filles mineures, de la guelsa d’une boutique qui fait 
partie de la succession de son epoux, le Moqaddem El-H&dj 
Bena'dch; Moharrem 1321. 

Verso : I. Acte d’adoul. El HMj Mohammed ben El- 
Hadj ‘Omar El-‘Awfi, representant de la dame ‘Ai'cM, regoit 
le prix de vente et donne quittance. Date : Rebi‘ I 1321. 

II. — Acte sous seing prive, portant vente de la guelsa, 
par Ahmed ben El-H&dj El-Mekki a Qasem ben ‘Allftl. 
Date r 14 Hijja 1323. 

Signature du vendeur. 


Observations. 

litre valable. (C/. observations piece n° 1.) 




Piece n° 3. 


Guelsfi. 


Recto. — I. — Acte d’adoul transqrit le 15 Moharrem 
1322 : Parmi les biens kisses a son decks-par Mohammed 
ben ‘Abd-El-Q&der Bennani se trouve la guelsd d’une bou- 
t que sise k Rabat. Le mineur ayant besoin d’argent, vente 
est faite de ladite guels&. Acte de vente A El-H&dj ‘All 
Karachek et son frere germain Mohammed. 

II. — Acte sous seing prive, portant cession, par El-Hadj 
‘All Kar&chek, a Q&sem ben ‘A1141 Et-ThoumI El-Fasi, de 
ladite guelsd. Date : 5 Moharrem 1324. 

Verso. — Copie authentiquq 1 d’un acte de tutelle testa- 
mentaire portant designation, par Mohammed ben Abd-El- 
Qader Benn&ni, d’un tuteur pour son fils. Date de lacte : 
13 Djoumadd I 1311. Date de ia copie : 15 Moharrem 1322. 


Observations. 

litre valable. (Cf. Observations supra, piece u° /). 


I.RevStue du ffesdjil. 




Piece n° 4. 


Guelsfi. 


Chah&dii 1 lafif *, portant attestation de 12 t^moins ordi- 
naires, quo Mohammed ben Mohammed Moulin dtait bene- 
ficiaire de la gueM d’une boutique sise fondouk Ibn ‘Ai'chd 
a Rabat, qu’il s’est gere comme tel pendant plus de 20 ans, 
payant aux Habous Kobra le loyer de la dite guelsei, sans 
opposition ni contestation. Ils ne sachent pas qu’il l’ait 
alienee a un titre quelconque. Date : fin Redjeb 1324. 

Signatures de 2 Adoul. 

Khithdb * du Cadi. 


Observations. 

Tihe suffisant. Cf. supra n° 45. 


1- Deposition consignee par dcrit formant un acte juridique. 

2. Temoins vulgaires ondc notorWte. 

3. Donne acle authentique. 




Piece 5. 





Piece n° 5. — Meft&h. 


I. -Acte sous seing prive portant achat, par ‘Abd El-‘Aziz 
ben El-H&chmi Fenich, de la meft&h d'une boutique sise 
fondouk El-Khayathin. Date : I ct Djoumadd II 1328. 

Signature du vendeur. 

El Hadj Mohammed ben Lahsen. 

II. — Cession de ladite meft&h par ‘Abd El-‘Azlz Fenich k 
son frere El-Hachmi. Date : 12 Hijja 1328. 


Observations. 

Titre insuffisanl. En droit musulman comme en \droit 
frangais, l’ecrit sous seing prive , reconnu par celui qui en est 
l’auteur, fait pleine foi contre ce dernier de son contenu. C’esl 
tapplication de la regie bien connue que « I'homme est pris 
par son aveu ». Mais cet aveu n’a, au regard des Habous, que 
la valeur d’un timoignage lafif hole, c’est-a-dire d’une 
valeur insignifiante. 




Piece n° 6. — Guelsfi. 


I. — Acte d’adoul portant achat, par les deux frferes Bod 
Bker et Yastn, fils d’Et-Touh&inl Benn&nt, k leur fr&re 
Mohammed, du 1/3 de la guelsd de la boutique que leur 
frere occupait, foudouk Ibn ‘Aichd. Date : 9 Redjeb 1323. 

Signatures des adoul. 

II. — Acte d’adoul, portant attestation qu’Et-Touh&mt 
Bennani a tenu pendant de longues annees un commerce 
dans la boutique des Habous, qu'il occupait, fondouk Ibn 
‘Aich4. Cette situation a continue jusqu’a son deces. A ce 
moment, la boutique est passee a son epouse et 4 ses trois 
eniants. Date : 20 Ramadh&n 1332. 

Signatures des Adoul 
Khithdb du Cadi. 


Observations. 

Titre suffisant. (Cf. supra n° 45). 








Piece n° 7. — Guelsfi. 


Recto. — Chah&dct lafif portant attestation que feu El-H&dj 
Ali ben El-H&chmi a occupe, de son vivant, pendant plus de 
30 ans, une boutique des Habous Kobra, sise aux Sbathariyin. 
Apres son deces, ses heritiers l’ont occupee pendant 18 ans 
environ. Ils l’occupent encore. Date : 19 RamadMn 1332. 

Suivenl les noms des 12 temoins. 
Khith&b du Cadi de Rabat. 

Verso. — Recolement des temoignages ( lstifsdr ). 


Observations. 

Ce tlitre n’a aucune signification. 11 semble mime qu’it 
doive itre interpreti comme etablissant une location pure et 
simple d’un bien habous, c’est-d-dire plutdt contre son tilu- 
laire qu’en sa faveur. La date, de son etablissement, qui suit 
de tres pres le Dahir du 1 ei Rebt‘ 1332, le fait d’ailleurs sus- 
pecter d’avoir ete dressi pour les besoins de la cause. 




PlfcCE x° 8. 


Recto. 
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Piece n° 8. — Verso. — Cliehd n° i. 
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PifccK n° 8. — Verso. — Cliche n° 2 . 
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Piece n° 8. — Zind (meftdh, ghibthfi, ‘orf) 


Recto : I, — Al-GhS.lt ben Ahmed Et-Tber fait donation k 
HammSd ben HammSd, du 1/3 de la meftSh, de la ztnS, de 
la gbibthS, de l’orf qu’il possede sur une boutique sise au 
souq El-QatthSniyin, la premiere a droite en sortant de 
l'impasse Al-BarakS. Date : 24 Rebt‘ At-ThSnt l309. 

Signatures des adovl et Khithdb du Cadi. 

II. — Revocation de la donation par le Cherif Al-GhSlt. 
Consehtement du donataire. Date : 19 DjoumSda I 1309. 

Signatures des adoul. 

III. — Le Cherif Moulay Idris Af-Cqallt achete a Al-GhSlt 
ben Ahmed Et-Tber la ztnS de la boutique ci-dessus visde, 
pour 180 reaux. Date : 6-29 DjoumSdS II 1309. 

Signatures des adoul. 

Verso : I. — ChahSdS laftf attestant que le chdrif Al-GhSlt 
ben Ahmed etait titulaire de la ztnS d’une boutique sise aux 
QatthSniyin, la premiere k droito, en entrant, impasse Al- 
BarakS; qu'il s’est gSre comme tel pendant plus de 20 ans. 
Date : 25 Rebta' At-ThSnt 1309. 

Suivent les noms des temoins. 

Khithdb du Cadi et signatures des adoul. 

II. — Les deux cherifs Mohammed et SltmSn, fils du Che¬ 
rif Mofllay Idris Ag-Cqalli, ont acquis la ztnS dont il s’agit. 

Moulay Mohammed est mort. ( Denombrement de s&s suc- 
cessibles...) 
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Un partage est intervenu entre Modlay Sllm&n et la succes¬ 
sion de son frere germain, aux termes duquel la zln& est 
acquise audit Moulay SHm&n. Date : 9 Redjeb 1332. 

Signatures des adoul et Khithdb du Cadi. 

III. —M. A . representant de la Banque du Maroc, ach&te 
pour 1 600 douros, a Motilay Sllm&n, la ztna. Main*levde de 
l’opposition est donn^e par les representants des Domaines 
et des Habous. L'acquereur declare reconnaitre le droit de 
propriete et de guelsS. sur la m§me boutique, au profit des 
Habous de Qarawlne. II accepte, en outre, dese soumettreau 
dahir du premier Rebl' II 1332. Date : 27 Djoum&d& I 1335. 

Signatures des adoul et Khithdb du Cadi. 


Observations. 

Titre valable. ( Cf. supra n° 45). 



Pii;cE n° 9. — Recto. — Clich6 n° 1. 




Piece n° 9. — Recto. — Cliche n° 2. 







Piece n° 9. — Recto. — Clich6 n° 3. 
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Piece n° 9. — Zinfi 'Meftfih et ‘orf). 


Recto : I. — Acte d’adoul. El-H&dj Idris ben Mohammed 
El-Andalousi achete a ‘Abd Es-Sel&m ben El-Has&n ben 
Rahmoun la zin& et la ghibth& de la meftdh d’une boutique 
sise aux Naw&‘iriyin pour 15 reaux. Date : 12 Hijj& 1302. 

II. Acte d’adoul. Abd Er-Rahm&n ben Abd Es-Sel&m En- 
Nechch&r achete A Idris ben ‘Abd Es-Selam El-Andalousi la 
zin& susdite pour 15 reaux. Date : 26 Qafar 1303. 

HI- —- Ordonnance du Cadi de Fez autorisant la vente sur 
licitation, au nom des heritiers mineurs d’Abd Er-Rahm&n 
ben ‘Abd Es-Sel&m En-Nechch&r, de la zina comprise dans 
les effets de sa succession, au moqaddem Bou Hamida 
Agoumi, pour 65 reaux. Date : 12 Chaa‘b&n 1327. 

IV. — Acte d’adoul. Ahmed ben Ahmed Bouzi&n achete 
aux deux freres germains El-‘Arbiet Es-Sa‘id fils du moqad¬ 
dem ‘Abd Es-Selam Agoumi la zin&, la meft&h et 1’orf de la 
boutique connue sous le nom de Hanout A1-M&, au soiiq El- 
Qatth&niyin, pour 175 reaux. Main-levee de toute opposition 
est donnee par les Domaines et les Habous. L’acheteur 
declare se soumettre au Dahir du premier Rebi' II1332. Date: 
I"Rebi‘II 1335. 

Khithdb du Cadi. 7 RebV 111335. 

V. — Acte d’adoul. E M., representant de la Banque du 
Maroc, achete a Ahmed ben Ahmed Bouzi&n la zin&, la 
meft&h et l’orf de la boutique susdite pour 400 reaux hasani. 
L’acheteur reconnait au profit des Habous de Qarawin la 
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propriety et la guelsA de la boutique. Date : 26 Djoumada I 
1335. 


Khithdb du Cadi. 


Verso. — Copie de titres, revfitue du tesdjil du Cadi, en 
date du 19 Cha'bftn 1327 : 

1° Chahadd lafif portant denombrement des successibles 
d’Abdallah ben ‘Abd Es-Sal&m En-Nechch&r. Date : 16 
Ramadh4n 1326. 

Khithdb du Cadi , stiivi de la mention d’istiqldl. 

2° 1 Acte d’adoul attestant qu'Abdallah ben 'Abd Es-Sal&m 
En-Nechch&r n’a pas d4sign4 de tuteur testamentaire pour 
ses enfants mineurs; qu’il convient, en e'onsequence. de 
nommer tutrice legale la mere des dits enfants Et-Th&m 
bent ‘Abd El-Mohlb. Date : 12 Cha'b&n 1332. 

Khithdb du Cadi. 

Ordonnance du Cadi de Fez, constatant que les enfants 
sont orphelins et sans protecteur. Date : 13 Cha'b&n 1332. 

Ordonnance du m6me Cadi, nommant Et-Th&mbent ‘Abd- 
El-Mohib tutrice legale des enfants mineurs, avec tous pou- 
voirs, hormis celui d’aliener directement ou indirectement 
des immeubles sans autorisation de justice. Date : 2 Qa'dft 
1332. 

Mention d’istiqldl *. 

3° ’ Chah4d& lafif 4tablissant que la fortune des enfants 
ne compte aucun capital mobilier; qu’il y a done lieu de 
proc^der h la vente par licitation de la zina d’une boutique 
sise aux Nawa'irin, march6 des Qatth&niyin, la premiere h 
gauche, cote impasse Al-Baraka. Date : 19 ChaaMn 1327. 

Khithdb du Cadi et mention d’istiqldl. 

1 . Sur uue autre feuille, collee a la suite. 

2 . Apostille d’authenticiti apposie par le cadi. 

3 . Sur une autre feuille collie a la suite. 



PiiSCE N° g. — I'erso. — Cliche n° i. 
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II. — Copie, revStue du tesdjil du Cadi, en date du 4 Re- 
bi‘ II 1335, d’une chah&d&‘adliy& portant procuration g6ne- 
rale fiduciaire donnee h ses deux fils El-‘Arbl et Es-Sa‘id 
par ‘Abd Es-Selam ben ‘A1141 Agoumt, pour raison de sante. 
Date : 22 Djoum4d4 1 1334. 


Observations. 

Titre valable. ( C f supra n° 45). 




Piece n° io. 
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Piece n° 40. — Gzfi 


I. — Proces-verbal d’expertise etablissant qu’une masure 
appartenant aux Habous, sise quartier Eg-Qof, k Sal6, louee 
actuellement 10 ouqiva par mois, presente un danger pour 
les habitants de la rue oil elle se trouve. Or, quelqu’un offre 
de la prendre a gz& moyennant 26 ouqiy& par mois, avec 
obligation de batir une maisonnette. II convient d’accepter 
cette offre avantageuse. Date : 10 Redjeb 1307. 

II. — Gz& consent! pour 20 ans par le nddhir des Habous 
a El-flcidj Mohammed Hamdouch, qui s’oblige k construire 
une-maisonnette, moyennant 26 ouqiy& par mois. Date : 
l° r Cha‘ban 1307. 


Observations. 

litre valable. ( Cf . supra?* 0 45 . 




Piece n° 
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Piece n° 11. 


— Gzfi 


I. — Ahmed ben El-H&dj ‘Ali Es-Sbtthi loue aux n&dhirs de 
Sale 11 merdjV 1/2, plus 1/6 de merdja' d’une terre habou- 
see au profit de la grande mosquee de Sale et sise & la sortie 
de Bab Sebta pour une duree de 24 ans, avee obligation d’y 
planter de la vigne. Prix de location : 5 ouqiy& apciennes 
par an et par merdja' *. Date : 3 Ramadhan 1287. 

II. — Location de la meme terre au profit d’El-Hjidj Benna- 
Oer pour une duree de 20 ans, moyennant 1/2 real. Date : 
1" Ramadhan 1314. 


Observations. 

'Litre valable. A Sale le gza revet souvenl la forme d’un 
contrat de complant. La difference avec le moughdrasd (society 
a complant) est neanmoins tres marquie. La moughdrasd est 
une socidte. lei il s’agil d’une location. 

j. in. a m. retour capvirade, point oil l’attelage fait 

demi-tour pour prendre un nouveau sillon; meaure de superficie variable 
avec lea locality de l^poque. A Sale, la merdja eat actueltement la surface 
formee par un carre dont le efite a une longueur 6gale a 16 foia la taille 
d’un homme moyen.. 




PiilCE n° i2. — Cliche n° i. 
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Piece n° 12. — Cliche n° 3. 
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Piece n° 12. — IstighrSq. 


I. — Deux experts certifient que la maison indivise entre 
Mohammed ‘Omar El-Bouyahi&wi etle temple Ez-Zandjafofkr, 
situee dans une rue au-dessus de Sidi Mangofir, avoisinee par 
la maison du Cherif El-Mahdi Ech-Chifehawni et par la 
maison d’El-Wazz8,ni, est en mauvais etat et a besoin de 
grosses reparations. Date : 15 Qa'djt 1232. 

II. —Deux experts eonstatent que la maison a et6 reparee 
et remise en etat. Ils estiment la valeur des reparations & 
400 mithqil, monnaie courante, et le loyer de la maison & 

5 ouqiyet par mois. Date : 1" Qa‘d& 1255. 

III. — Transaction entre le n&dhir des Habous de Qarawtne 
et Mohammed ben ‘Omar, de la famille de Mohammed ben 
Yahi'a Al-Fazz&zi : 

L'estimation, ci-contre, de la depense exposee sera dimi- 
nuee d’un 1/4, et le loyer porte a 10 ouqiyd par mois jusqu’k 
extinction de la dite depense. Date : 30 Djoum&da II 1262. 

IV. — Deux experts eonstatent que la maison indivise entre 
Mohammed El-MacMchti et les Habous du temple An-N&ran- 
dji situee impasse Thala' (Q4na’ ou Z&lagh, cf. le texte), quar¬ 
ter du fondouk El-Yhoudi, est en mauvais etat d’entretien 
et a besoin de grosses reparations. Ces reparations faites, sa 
valeur locative serait de trois mithqcll, monnaie ancienne. 
Date : 6 Cha'ban 1288. 

V. — Deux experts eonstatent que les reparations ont ete 
faites et la maison remise en etat. Ils estiment la valeur 
des reparations k -300 mithq&l, monnaie ancienne. Date : 

6 qafar 1290. 
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VI. — Deux experts constatentque la m6me maison est en 
mauvais etat et k besoin de grosses reparations. Date : 
13 Cafar 1290. 

VII. — Les deux memes experts constatent que les repa¬ 
rations ontete faites. 11s en estiment la valeur &450mithq&l, 
ancienne monnaie. Date : 8 Djoum&d4 II 1290. 

VIII. — El Madanl ben Mohammed El-B&r prend & bail la 
part de l'im&m du temple (sans doute An-N&randjl), Moham¬ 
med ben Mohammed Chahbodn, dans la maison ci-dessus, 
soit 1/5, moins 9 fals, jusqu’i remboursement des d^penses 
estim^es ci-contre. Le prix total de la location etant estime 
k 3 mithqdl, monnaie ancienne, la location du preneur est 
de 6 ouqiyd, dont trois seulement seront versees mensuelle- 
ment au bailleur jusqu'k remboursement des impenses, sui- 
vant estimation ci-contre. Date : 14 Djoumada II 1290. 

IX. — Deux experts constatent que la maison a besoin de 
grosses reparations. Date : Premiers jours de Qa‘d& 1297. 

X. — Deux experts constatent que les reparations ont ete 
faites et estiment la depense & 1.000 mithqftl, monnaie cou- 
rante. Date : 12 Rebi‘ II 1289. 

XI. — Six experts constatent que la maison a besoin de 

grosses reparations. Date : 29 Chaw&l 1311. 

\ 

XIII. — Cessions successives de l’istighr&q. 

Expertise de la duree restant a courir de l’istighr&q : cette 
duree est estimee k 60 ans et 9 mois. Date : 16 Redjeb 1317. 

A la date du 2 Djoum&dd II 1323, la duree a courir de 
l’istighr4q est estimee & 55 ans et 9 mois. 

Copie en date du 4 RebP I 1333, dressee en forme authen- 
tique par le cadi de Fez. 
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Observations. 

Dqns la coutame de Fez, I’islighraq ri’est valable que s’tl est 
constitue comme suit : 

1° Un acte d tab lit que la maison a besoin d’etre reparee et 
remise en dial; 

2° Un acte etablit que le nddhir des Habous n’apas l’argent 
necessaire; 

3° Autorisation est donnee par le nddhir au preneur de fake 
les reparations ; 

4° La valeur de ces reparations est expertise ; 

5° Le contrat est passe entre le nddhir et le preneur avec 
stipulation de I’amortissement des depenses exposees par le 
preneur. 

Telles sont les conditions de forme. Notts avons expose plus 
haut (n° 40) les conditions de fortd necessaires a la validity de 
I’istighrdq. 

L’istighrdq ci-contre est certainement rtgulier en la forme. 
S’il ne reunit pas les deuxieme el troisieme conditions de forme 
exigees, une transaction intervenue entre le nddhir et le pre¬ 
neur a purge ce vice. II n’en est pas de meme au point de we 
du fond. La duree de I’istighrdq, renouvelee a trois ou quatre 
reprises, finit par depasssr le chi/fre de cent ans (exactement 
cent seize, de 1262 d 1378). Deux causes de nullite infectent 
done la convention. (Cf. supra, u° 40). 




PifccE n° 13. — Cliche n° 1. 
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r %. ' . ' "'MJj ■. ' ■ . ■ 

i *•' ‘ • 'V.A. { 

■■"m Yu ^e~i^J 1 


^r.v ! ^-tv* r 'rV t ■**:•! ,U,5S, ‘ 


-ri# 


%', u V v-*^ ui^G^ 


- • -y^r. • - - ■ r^T c? tw -* z y *J*J yw Swj,s^. «_, I 


fwv 








nSSaZtifl 


Crr^jCoJ 


* Ja- s^oj, 

0»J^ 6 JI*j|»L->L^< &(*!*/ L(*}J *ij 





Piece n° 13. — Istighrdq. 


I. —Chah&d&lafif (24 temoins) etablissant que la maison, 
sise impasse Az-Zayydt, quartier En-Nawel‘iriyin, indivise 
entre El-H&dj Qetsim ben El-Madani Ed-Diouri pour les 4'5 et 
la Mosquee Er-Rcif pour 1/5, a ete reparee et mise en etat par 
Ei-Hkdj Q&sim en l’an 1309. Date : 5 Djoumada II 1323. 

II. — Expertise des reparations faites, le montant en est 
estime & 3.500 reaux (dix noms. d’experts). Date : Fin Cha- 
w&l 1310. 

III. — El-H&dj Q&sim ayant demande aux deux n&dhirs de 
Qarawin le remboursement des depenses aflerentes a la part 
de propriety des Habous (1/5) dans la maison, un arrange¬ 
ment est intervenu entre les parties,dans lestermes suivants: 

Le demandeur diminue le compte des depenses de 
500 reaux. II prend en location la part des Habous pour 
24 mithq41 par mois, dont il versera seulement 14 mithqal 
mensuellement, les 10 mithqal restantetant affectes k l’amor- 
tissement de la part des Habous dans les depenses, soit 600 
reaux. Date : Commencement Rebi‘ 1324. 

IV. — Transmissions successives de la maison et de Fisti- 
ghr&q. Copie authentique dressee par le cadi de Fez le 6 Djou- 
mada II 1332. 


Observations. 

Cet istiqhrdq est valable en la forme [cf. Observations sous 
piece n° 12) comme au fond. La durie de l’amortissement est 
raisonnoble : une soixantame d’annees, en adoptant pour le 
mithqal la valeur d’un dixieme de douro. (La valeur attuelle- 
d(i mithqal est d’un 1/12 de douro.) 
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